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Mit der VO 1/2003 hat die Kommission einen Paradigmen-
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dieses System des beh ordlichen Vollzugs des Kartellrechts
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auf private enforcement\ setzt. Im Kern liegt darin ein
Umschwenken von einer administrativ gesteuerten ex-ante
Kontrolle zu einer durch die Privatinitiative angetriebenen
ex-post Kontrolle aufgrund entsprechender Individualkla-
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A. Paradigmenwechsel im Europäischen Kartellrecht  
I. Die VO 1/2003 
Mit  der  VO  1/2003  hat  die  Kommission  einen  Paradigmenwechsel  im  Europäischen 
Wettbewerbsrecht  vollzogen1.  Seit  1962  lag  die  Durchsetzung  der  gemeinschaftsrechtlichen 
Wettbewerbsregeln  vor  allem  in  den  Händen  der  Kommission  selbst.  Nach  der  Ersten 
DurchführungsVO  zu  den  heutigen  Art.  81,  82  EG  hatte  die  Kommission  insbesondere  ein 
Entscheidungsmonopol über die Ausnahmebestimmungen des Art. 81 Abs. 3 EG2. Die VO 1/2003 
löst dieses System des behördlichen Vollzugs des Kartellrechts ab und setzt ein Modell an seine 
Stelle, das vor allem auf „private enforcement“ setzt. Im Kern liegt darin ein Umschwenken von 
einer administrativ gesteuerten ex-ante Kontrolle zu einer durch die Privatinitiative angetriebenen 
ex-post Kontrolle aufgrund entsprechender Individualklagen3. 
Diesem Zweck dient es, wenn Art. 1 VO dem Verbot wettbewerbswidrigen Verhaltens gemäß 
Art. 81 Abs. 1 EG unmittelbare Wirkung zumißt und Art. 6 VO seine Durchsetzung den Gerichten 
der Mitgliedstaaten überantwortet. Von praktisch überragender Bedeutung ist jedoch der Umstand, 
daß die Ausnahmebestimmungen des Art. 81 Abs. 3 EG durch Art. 1 Abs. 2 VO für ipso iure 
anwendbar  erklärt  werden,  „ohne  daß  dies  einer  vorherigen  Entscheidung  [der  Kommission] 
bedarf“.  Damit  ist  die  Anmeldepflicht  für  wettbewerbsbeschränkende  Verhaltensweisen  ebenso 
entfallen wie das Erlaubnismonopol der Kommission. Ob dies mit dem Wortlaut des Art. 81 Abs. 3 
EG vereinbar ist, wo es ausdrücklich heißt, die Bestimmungen des Art. 81 Abs. 1 EG könnten „für 
nicht anwendbar erklärt werden“, ist zweifelhaft, doch soll diese Frage hier nicht weiter vertieft 
werden4.  
II. Rechtspolitischer Hintergrund 
Die  Abkehr  vom  administrativen  Vollzug  des  EG-Wettbewerbsrechts  darf  nicht  als 
Deregulierungsmaßnahme mißverstanden werden. Der Kommission geht es nicht um Rücknahme 
des Wettbewerbsrechts, sondern im Gegenteil um die Intensivierung seiner Wirkkraft.  
                                                
1   Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des 
Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl. EG Nr. L 1 v. 4.1.2003. 
2   Verordnung Nr. 17 des Rates v. 6.2.1962, ABl. EG L 3 v. 21.2.1962, S. 204. 
3   van Gerven (2003, 71); ausführliche Darstellung des Konzepts der Kommission in Wils (2005). 
4   Mestmäcker, (2000, 413 seq.); Mestmäcker/Schweizer ( 2004, § 13 Rdnr. 10 ff.); aA Wils (2005, 6). 
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Die VO 1/2003 ist ein Befreiungsschlag der Kommission, der es ihr ermöglichen soll, sich auf 
die  zentralen  Fragestellungen  und  die  wirklich  wichtigen  Fälle  des  Wettbewerbsrechts  zu 
konzentrieren,  anstatt  sich  in  einer  flächendeckenden  Anwendung  der  Wettbewerbsordnung  zu 
verzetteln5.  Insoweit  ist  zu  berücksichtigen,  daß  die  Kommission  als  Rechtssetzungsinstanz 
konzipiert ist, die über keinen eigenen Vollzugsapparat verfügt. Es nimmt deshalb nicht wunder, 
daß die Generaldirektion Wettbewerb mit ihren begrenzten personellen Ressourcen nicht imstande 
war,  bei  der  Setzung  von  Regeln  und  der  Analyse  wichtiger  Einzelfälle  ein  hohes  Niveau  an 
juristischer und ökonomischer Kompetenz zu wahren und zugleich im Stile einer Behörde für die 
gleichmäßige Anwendung des Wettbewerbsrechts in ganz Europa zu sorgen. Mit der Delegation des 
Vollzugs  auf  die  Gerichte  der  Mitgliedstaaten  setzt  die  Kommission  ganz  offen  auf  die 
Privatinitiative  der  von  wettbewerbsbeschränkendem  Verhalten  Betroffenen.  Die  im  Markt 
vorhandenen Informationsressourcen sollen gehoben, das Eigeninteresse der Marktteilnehmer für 
die  Durchsetzung  des  Wettbewerbsrechts  mobilisiert  und  die  Fachkompetenz  der 
Zivilgerichtsbarkeit samt der dieser zuarbeitenden Anwaltschaft genutzt werden6. Damit nähert sich 
Europa  ganz  bewußt  dem  U.S.-amerikanischen  Kartellrecht,  das  seit  jeher  nicht  allein  auf  den 
Vollzugseifer  von  Behörden,  sondern  darüber  hinaus  auch  auf  das  Eigeninteresse  der 
Marktteilnehmer  setzt7.    Um  die  90%  aller  Antitrust-Klagen,  die  jährlich  bei  amerikanischen 
Gerichten  anhängig  gemacht  werden,  stammen  nicht  von  den  für  den  Vollzug  des 
Wettbewerbsrechts zuständigen Behörden, sondern gehen auf die Initiative privater Kläger bzw. 
entsprechend  spezialisierter  Anwaltskanzleien  zurück8.  Die  Grundideen  des  amerikanischen 
Systems  sind  die  Skepsis  gegenüber  den  Leistungspotentialen  staatlicher  Bürokratien  und  das 
Vertrauen auf den Nutzen der Privatinitiative auch im Bereich der Rechtsdurchsetzung:  
„Government antitrust authorities will never have the resources to prosecute all infringements 
which should be pursued and should not be in the business of awarding compensation. … Society, 
and even the best firms, benefit from the constraints on behaviour which exist and are perceived to 
exist from the presence of a viable private enforcement system. To those who believe that private 
enforcement is wasteful, I reply that this is sometimes true, but it is better than the alternative of 
inadequate private enforcement. If we are to have antitrust laws, we should have effective ones 
which are enforced”9. 
B. Das Konzept des EuGH: Schadensersatz zum Zweck der 
Verhaltenssteuerung 
Die  rechtspolitische  Umorientierung  der  Kommission,  weg  von  administrativ-zentraler 
Steuerung  nach  dem  Muster  von  command  and  control,  hin  zu  privat-dezentraler 
Rechtsdurchsetzung  mit  Hilfe  wirtschaftlicher  Anreize  ist  in  Deutschland  verbreitet  auf 
                                                
5   Wils (2005, 10 ff.); van Gerven (2003, 67 f.). 
6   Vgl. die Mitteilung der Kommission, ABl. EG 2004, Nr. C 101/65, Nr. 12 ff.;  Jones/Sufrin (2004, 1189 ff.). 
7   Vgl. den Überblick bei Jones (1999, 14 ff.).  
8   Vgl. die statistischen Daten bei Viscusi/Vernon/Harrington (2000, 68). 
9   Jones (1999, S. xii). 
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Unverständnis und Kritik gestoßen10. Die Ablehnung des neuen Ansatzes beruht sicher nicht zuletzt 
darauf,  daß  die  Indienstnahme  des  Privatrechts  für  Steuerungszwecke  in  Deutschland  generell 
skeptisch  gesehen  wird  und  die  Funktion  des  Haftungs-  und  Schadensersatzrecht  herkömmlich 
nahezu ausschließlich im Schadensausgleich gesehen wird11.  
I. Privatrecht als Instrument zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts 
Der EuGH hat die Steuerungspotentiale des Haftungs- und Schadensersatzrechts hingegen klar 
erkannt  und  ganz  bewußt  in  den  Dienst  des  Gemeinschaftsrechts  gestellt.  Aus  Sicht  des 
Gerichtshofs dient die Androhung von Ersatzpflichten nicht nur dem Schadensausgleich, sondern 
vor  allem  auch  der  Prävention,  hier  verstanden  als  Abschreckung  vor  Verstößen  gegen 
gemeinschaftsrechtliche fundierte Verhaltensstandards. Soweit die intendierten Steuerungseffekte 
eintreten, dient das Schadensersatzrecht der praktischen Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts. 
Der  Startschuß  für  die  Indienstnahme  des  privaten  Schadensersatzrechts  für  die  Zwecke  der 
Verhaltenssteuerung  war  die  Rechtsprechung  des  EuGH  zur  Haftung  des  Arbeitgebers  bei 
geschlechtsbedingter Diskriminierung am Arbeitsplatz. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG 
vom 9. Februar 1976 verlangt von den Mitgliedstaaten, den Grundsatz der Gleichbehandlung von 
Männern  und  Frauen  hinsichtlich  des  Zugangs  zur  Beschäftigung  und  Berufsbildung,  des 
beruflichen Aufstiegs sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen und die soziale Sicherheit zu 
verwirklichen12. Obwohl Art. 6 Richtlinie 76/207/EWG keine bestimmte Sanktion vorschreibt seien 
die Mitgliedstaaten gehalten, „Maßnahmen zu ergreifen, die hinreichend wirksam sind, um das Ziel 
der  Richtlinie  zu  erreichen“13.  Die  vorgesehene  Sanktion  müsse  einen  „tatsächlichen  und 
wirksamen Rechtsschutz gewährleisten“ und eine „wirklich abschreckende Wirkung gegenüber dem 
Arbeitgeber haben“14.  
Die steuerungspolitische Orientierung von Haftung und Schadensersatz, die der EuGH zunächst 
im Kontext der ersten Antidiskriminierungs-Richtlinie entwickelt hat, ist mittlerweile zur Blaupause 
für  die  private  Durchsetzung  des  Gemeinschaftsrechts  allgemein  geworden.  Das  sekundäre 
Gemeinschaftsrecht  enthält  zwar  regelmäßig  keine  Regelungen  über  die  Folgen  von 
Zuwiderhandlungen,  doch  der  Gerichtshof  hat  diese  Lücke  gefüllt  und  Maßstäbe  für  die 
Sanktionierung  von  Verstößen  entwickelt.  Danach  genießen  die  Mitgliedstaaten  zwar  einen 
gewissen Gestaltungsspielraum, wie sie Verstöße gegen Gemeinschaftsrecht sanktionieren wollen, 
und insbesondere steht es ihnen frei, zwischen Instrumenten des Straf-, Ordnungswidrigkeiten und 
Zivilrechts  zu  wählen15.  Die  im  nationalen  Recht  angedrohte  Sanktion  muß  jedoch  den 
                                                
10   K. Schmidt (2003, 1237); ders. (2004, 881); Mestmäcker (2000). 
11   Dazu unten, C I. 
12  ABl. EG Nr. L 39 vom 14.02.1976, S. 40 ff. 
13   Ebenda.  
14   EuGH  v.  10.4.1984,  Rs.14/83,  (Sabine  von  Colson  und  Elisabeth  Kamann  ./.  Land  Nordrhein-Westfalen), 
Slg. 1984, 1891, 1908 Nr. 23; EuGH v. 10.4.1984, Rs.79/83 (Dorit Harz ./. Deutsche Tradax GmbH), Slg. 1984, 1921, 
1941 Nr. 23.  
15   EuGH v. 2.2.1977, Rs. 50/76 (Amsterdam Bulb B.V. ./. Produktschap voor Siergewassen), Slg. 1977, 137, 150 
Nr. 32 f.; EuGH v. 14.7.1994, Rs. C-352/92 (Milchwerke Köln/Wuppertal eG ./. Hauptzollamt Köln-Rheinau), Slg. 
1994, I-3385, 3407 f. Nr. 23; prägnante Zusammenfassung der Entwicklung in den Schlußanträgen von Generalanwalt 
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gemeinschaftsrechtlichen  Prinzipien  der  Äquivalenz  und  der  Effektivität  genügen16.  Das 
Äquivalenzprinzip  verbietet  es,  Verstöße  gegen  Gemeinschaftsrecht  in  materiell-rechtlicher  und 
verfahrensrechtlicher Hinsicht nachlässiger zu sanktionieren wie nach Art und Schwere gleichartige 
Verstöße gegen nationales Recht. Ist Gleichwertigkeit in diesem Sinne zu bejahen, entspricht die 
Sanktionierung von Verstößen gegen EG-Recht in einem Mitgliedstaat also dem Niveau, das bei 
Verletzungen nationaler Vorschriften gilt, bleibt immer noch der Effektivitätsgrundsatz zu beachten, 
der inhaltliche Mindestanforderungen an die Sanktionen des nationalen Rechts stellt; diese müssen 
„wirksam, verhältnismäßig und abschreckend“ sein17. 
Was  die  Art  der  Sanktionen  anbelangt,  so  sieht  der  Gerichtshof  die  Instrumente  des 
Verwaltungs-,  Straf-  und  Zivilrechts  als  funktional  äquivalent  an.  Die  Prinzipien  der 
Gleichwertigkeit  und  der  Effektivität  gelten  deshalb  auch  für  die  Kontrolle  zivilrechtlicher 
Sanktionen am Maßstab des Gemeinschaftsrechts18. Unabhängig von ihrer Rechtsnatur müssen sie 
den dreifachen Test des „wirksam, verhältnismäßig und abschreckend“ überstehen, der mittlerweile 
zu einer stehenden Formel in den einschlägigen Entscheidungen des Gerichtshofs geworden ist19 
und auch Eingang in europäisches Sekundärrecht gefunden hat20.  
Die gemeinschaftsrechtlichen Prärogativen des Äquivalenz- und des Effektivitätsprinzips setzen 
nicht nur dem materiellen Haftungs- und Schadensersatzrecht der Mitgliedstaaten Grenzen, sondern 
beanspruchen Geltung auch für das Prozeßrecht. Nach dem Äquivalenzprinzip dürfen die von der 
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung bereitgestellten Verfahren zur Geltendmachung von Verstößen 
gegen Gemeinschaftsrecht nicht ungünstiger gestaltet sein als diejenigen für Klagen rein nationaler 
Provenienz. Darüber hinaus fordert das Effektivitätsprinzip, daß sie „die Ausübung der durch die 
Gemeinschaftsrechtsordnung  verliehenen  Rechte  nicht  praktisch  unmöglich  machen  oder 
übermäßig erschweren“21.  
                                                                                                                                                            
van Gerven in: EuGH v. 2.10.1991, Rs. C-7/90 (Strafverfahren gegen Vandevenne), Slg. 1991, I-4371, 4380 Nr. 8; 
eingehend dazu Böse (1996, 409 ff.); Gröblinghoff (1996, 9 ff.). 
16   EuGH v. 21.9.1989, Rs. 68/88 (Kommission ./. Griechenland), Slg. 1989, 2965, 2985 Nr. 24; bestätigt in EuGH 
v. 2.10.1991, Rs. C-7/90 (Strafverfahren gegen Vandevenne), Slg. 1991, I-4371, 4387 Nr. 11; EuGH v. 10.7.1990, Rs 
C-326/88 (Anklagemyndigheden v. Hansen), Slg. 1990, I-2911, 2935 Nr. 17; EuGH v. 12.9.1996 (Strafverfahren gegen 
Sandro Gallotti), Slg. 1996, I-4345, 4369, Nr. 14. 
17   EuGH  v.  21.9.1989,  Rs.  68/88  (Kommission  ./.  Griechenland),  Slg.  1989,  2965,  2985  Nr. 24;  vgl.  auch 
Gröblinghoff (1996, 24 ff., 37). 
18   Vgl. Steindorff (1996, 304 ff.). 
19   Vgl. etwa EuGH v. 2.10.1991, Rs. C-7/90 (Strafverfahren gegen Vandevenne), Slg. 1991, I-4371, 4387 Nr. 11; 
EuGH  v.  10.7.1990,  Rs.  C-326/88  (Anklagemyndigheden  v.  Hansen),  Slg.  1990,  I-2911,  2935  Nr.  17;  EuGH  v. 
12.9.1996 (Strafverfahren gegen Sandro Gallotti), Slg. 1996, I-4345, 4369, Nr. 14; EuGH v. 23.1.1997, Rs. C-29/95 
(Pastoors und Trans-Cap GmbH ./. Belgien), Slg. 1997, I-285, 308 Nr. 24. 
20   Verordnung  (EG)  Nr.  3245/94  des  Rates  v.  22.12.1994  über  Maßnahmen  zum  Verbot  der  Überführung 
nachgeahmter  Waren  und  unerlaubt  hergestellter  Vervielfältigungsstücke  oder  Nachbildungen  in  den  zollrechtlich 
freien Verkehr oder in ein Nichterhebungsverfahren sowie zum Verbot ihrer Ausfuhr und Wiederausfuhr, ABl.EG Nr. L 
341, S. 8 ff.; dazu EuGH v. 7.1.2004, Rs. C-60/02 (Montres Rolex S.A.), Slg. 2004, I-651, 686 Nr. 62. 
21   EuGH v. 16.12.1976, Rs. 33/76 (Rewe ./. Landwirtschaftskammer Saarland), Slg. 1976, 1989, 1998 Nr. 5; 
EuGH v. 16.12.1976, Rs. 45/76 (Comet BV ./. Produkltschap vor Siergewassen), Slg. 1976, 2043, 2053 Rdnr. 11-20; 
EuGH  v.  14.12.1995,  Rs.  C-430/93  und  C-431/93  (van  Schijndel  und  van  Veen  ./.  Stichting  Pensioenfonds  voor 
Fysiotherapeuten), Slg. 1995, 4705, 4737 f. Nr. 17; EuGH v. 27.2.1980, Rs. 68/79 (Hans Just ./. Ministerium für das 
Steuerwesen), Slg. 1980, 501, 523 Nr. 25; EuGH v. 1.12.1998, Rs. C-326/96 (B.S. Levez ./. T.H. Jennings (Harlow 
Pools) Ltd.), Slg. 1998, I-7835, 7865 Nr. 18; EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-
6297, 6324 Nr. 29; eingehend van Gerven (2000, 522 ff.). 
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Wie weit diese Rechtsprechung reicht, zeigt die Entscheidung in der Rechtssache Muñoz. Hier 
hatte ein spanischer Produzent von Weintrauben einen englischen Importeur auf Unterlassung von 
Verstößen gegen die letzterem kraft einer EU-Verordnung obliegenden Kennzeichnungspflichten 
für  Tafeltrauben in Anspruch genommen22.  Aus der Verpflichtung  der nationalen Gerichte,  die 
volle  Wirksamkeit  des  Gemeinschaftsrechts  zu  gewährleisten,  leitete  der  Gerichtshof  einen 
zivilrechtlichen Anspruch im Binnenverhältnis zweier Konkurrenten ab, mit dem Verstöße gegen 
das Gemeinschaftsrecht sanktioniert werden können23. An diesem Schritt sah sich der Gerichtshof 
auch  nicht  deswegen  gehindert,  weil  das  Vereinigte  Königreich  den  Vollzug  der 
streitgegenständlichen  Kennzeichnungspflicht  einer  Behörde  anvertraut  hatte,  die  von  dem 
spanischen Weintraubenproduzenten zwar wiederholt, doch am Ende vergeblich, auf die Verstöße 
hingewiesen worden war24. Als maßgebend sahen es die Richter vielmehr an, daß die Gewährung 
einer  privatrechtlichen  Unterlassungsklage  die  Arbeit  der  Behörden  ergänze,  „die 
Durchsetzungskraft  der  gemeinschaftsrechtlichen  Regelung  der  Qualitätsnormen“  verstärke  und 
damit  „wesentlich  zur  Sicherung  eines  lauteren  Handels  und  der  Markttransparenz  in  der 
Gemeinschaft“ beitrage25. 
II. Die Courage-Entscheidung des Gerichtshofs 
Mit  der  Entscheidung  in  Sachen  Courage  aus  dem  Jahr  2001  hat  der  EuGH  die 
steuerungspolitische Orientierung des Schadensersatzrechts für das EG-Wettbewerbsrecht fruchtbar 
gemacht.  
In dem zugrunde liegenden Fall ging es um einen Bierlieferungsvertrag zwischen der klagenden 
Brauerei und dem beklagten Pächter einer Kneipe. Letzterer hatte sich durch den Pachtvertrag dazu 
verpflichtet,  der  Klägerin  monatlich  erhebliche  Mengen  Bier  gegen  Zahlung  des  Listenpreises 
abzunehmen. Mit  der Begründung, die Klägerin  biete außenstehenden Wirten ihre Getränke zu 
wesentlich günstigeren Preisen an, verweigerte der Beklagte die Bezahlung offener Rechnungen. 
Der  englische  Court  of  Appeal  fragte  den  EuGH,  ob  ein  Verstoß  gegen  Art.  81  EG 
Schadensersatzansprüche  der  benachteiligten  Partei  auslöse,  und  dies  auch  dann,  wenn  der 
Geschädigte den wettbewerbsbeschränkenden Praktiken selbst zugestimmt hat.  
Der  Gerichtshof  gab  auf  beide  Fragen  eine  bejahende  Antwort,  so  daß  dem 
Schadensersatzbegehren  des  Beklagten  nichts  mehr  im  Wege  stand26.  Art.  81  EG  komme 
unmittelbare  Wirkung  im  Horizontalverhältnis  der  Bürger  untereinander  zu  und  gewähre  bei 
Zuwiderhandlungen einen Schadensersatzanspruch. Dies gelte auch dann, wenn der Geschädigte 
selbst  Partei  des  den  Wettbewerb  beschränkenden  Vertrags  war.  Die  volle  Wirksamkeit  der 
heutigen Art. 81, 82 EG wäre indessen beeinträchtigt, „wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens 
                                                
22   EuGH v. 17.9.2002, Rs. C-253/00 (Antonio Muñoz y Cia SA ./. Frumar Ltd.), Slg. 2002, I-7289.  
23   EuGH v. 17.9.2002, Rs. C-253/00 (Antonio Muñoz y Cia SA ./. Frumar Ltd.), Slg. 2002, I-7289, 7321 f. Nr. 28, 
30. 
24   EuGH v. 17.9.2002, Rs. C-253/00 (Antonio Muñoz y Cia SA ./. Frumar Ltd.), Slg. 2002, I-7289, 7295 Nr. 17. 
25   EuGH v. 17.9.2002, Rs. C-253/00 (Antonio Muñoz y Cia SA ./. Frumar Ltd.), Slg. 2002, I-7289, 7322 Nr. 31. 
26   EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6321 f. Nr. 19 ff. 
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verlangen  könnte“,  der  ihm  durch  wettbewerbsbeschränkendes  Verhalten  entstanden  ist27.  Zur 
Begründung heißt es: 
“Ein  solcher  Schadensersatzanspruch  erhöht  nämlich  die  Durchsetzungskraft  der 
gemeinschaftsrechtlichen  Wettbewerbsregeln  und  ist  geeignet,  von  –  oft  verschleierten  – 
Vereinbarungen  oder  Verhaltensweisen  abzuhalten,  die  den  Wettbewerb  beschränken  oder 
verfälschen können. Aus dieser Sicht können Schadensersatzklagen vor den nationalen Gerichten 
wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen“28. 
Seit Courage gelten die Prinzipien der Äquivalenz und der Effektivität auch für das Kartell-
Deliktsrecht29. Letzteres bleibt zwar eine Regelungsaufgabe der Mitgliedstaaten, doch das Niveau 
an Rechtsschutz darf hinter demjenigen, das bei Verstößen gegen nationales Wettbewerbsrecht gilt, 
nicht zurückbleiben und die Durchsetzung der durch Art. 81 EG verliehenen Rechte darf nicht 
praktisch unmöglich gemacht oder übermäßig erschwert werden.  
III. Ein gemeinschaftsrechtlicher Schadensersatzanspruch? 
Die Rechtsprechung des EuGH zur privaten Durchsetzung des EG-Rechts wird ergänzt durch die 
vom  Gerichtshof  entwickelte  Staatshaftung  für  Verstöße  gegen  Gemeinschaftsrecht,  die  in  die 
Bresche springt, wenn es an einer unmittelbar geltenden Norm des Primär- oder Sekundärrechts 
fehlt.  In  diesem  Fall  haftet  nicht  der  Bürger,  der  einem  anderen  unter  Verstoß  gegen 
Gemeinschaftsrecht  einen  Schaden  zugefügt  hat,  sondern  der  Staat,  der  es  unterlassen  hat,  die 
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts zu beachten und seinen Regelungsaufträgen nachzukommen. 
Die  Staatshaftung  der  Mitgliedstaaten  wird  dabei  lediglich  als  „Ausprägung  des  in  den 
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten geltenden allgemeinen Grundsatzes, daß eine rechtswidrige 
Handlung oder Unterlassung die Verpflichtung zum Ersatz des verursachten Schadens nach sich 
zieht“ gesehen30. Folgerichtig hat der EuGH den Staatshaftungsanspruch im Gemeinschaftsrecht 
selbst verwurzelt.  
Für den wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzanspruch ist noch umstritten, ob er ebenfalls im 
Gemeinschaftsrecht selbst wurzelt oder seine Basis doch im Recht der Mitgliedstaaten findet, das 
Verstöße  gegen  EG-Wettbewerbsrecht  zu  sanktionieren  hat31.  In  seinen  Schlußanträgen  in  der 
Rechtssache  Banks  hat  van  Gerven  als  Generalanwalt  den  Haftungstatbestand  der  Frankovich-
Entscheidung praktisch Eins zu Eins in das unter Privaten geltende Haftungsrecht transformieren 
und  auf  diese  Weise  dem  wettbewerbsrechtlichen  Schadensersatzanspruch  ebenfalls  eine 
europarechtliche Basis verschaffen wollen32. Der EuGH hat sich seinerzeit dazu nicht geäußert33 
und auch in der Courage-Entscheidung keine klare Stellungnahme abgegeben34.  
                                                
27   EuGH,  Urt.  v.  20.9.2001,  Rs  C-453/99  (Courage  Ltd.  ./.  Crehan),  Slg.  2001,  I-6297,  6323  Nr. 26 
(Hervorhebung hinzugefügt). 
28   EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6321 f. Nr. 27. 
29   EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6324 Nr. 29. 
30   EuGH v. 5.3.1996, Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pêcheuer SA ./. Bundesrepublik Deutschland und 
The Queen ./. Secretary of Transport, ex parte Factortame Ltd.), Slg. 1996, I-1029, 1144 Nr. 29. 
31   Dafür Mäsch (2003, 837 ff.); dagegen Weyer (2003, 319 ff.). 
32   Schlußanträge des Generalanwalts in EuGH v. 13.4.1994, Rs. C-128/92 (H. J. Banks & Co. Ltd. ./. British Coal 
Corporation), Slg. 1994, I-1209, 1244 ff. Nr. 37 ff. 
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Tatsächlich ist die Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Basis des wettbewerbsrechtlichen 
Schadensersatzanspruchs  von  zweitrangiger  Bedeutung35.  Im  Ergebnis  kommt  es  nicht  so  sehr 
darauf an, ob das nationale Recht einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch ausgestaltet oder das 
Gemeinschaftsrecht Vorgaben für die Ausgestaltung eines im mitgliedstaatlichen Recht wurzelnden 
Anspruchs  macht,  sondern  entscheidend  ist  die  Dichte  der  gemeinschaftsrechtlichen  Vorgaben. 
Insoweit lassen die Prinzipien der Äquivalenz und Effektivität zwar einen gewissen Spielraum, 
dessen Größe allerdings nicht überschätzt werden darf: In der Courage-Entscheidung hat es der 
EuGH  immerhin  für  europarechtswidrig  gehalten,  einem  Geschädigten,  der  Partei  der 
wettbewerbsbeschränkenden  Vereinbarung  war,  den  Ersatzanspruch  pauschal  zu  verweigern36. 
Eben  dies  war  jedoch  der  Standpunkt  des  englischen  Rechts,  dem  deswegen  wohl  kaum  ein 
Willkürvorwurf gemacht werden könnte. Der EuGH zeigte sich also einmal mehr entschlossen, das 
Schadensersatzrecht zu mobilisieren, um die Steuerungsziele des Europarechts zu erreichen. 
C. Konsequenzen für das Kartell-Deliktsrecht 
Welche  europarechtlichen  Anforderungen  sind  auf  dem  oben  erläuterten  Hintergrund  an  die 
Ausgestaltung des Kartell-Deliktsrechts zu stellen? 
I. Defizite der herkömmlichen Schadensersatzdogmatik 
Wie  bereits  angedeutet,  trifft  die  Umorientierung  der  europäischen  Wettbewerbspolitik  das 
deutsche  Schadensersatzrecht  relativ  unvorbereitet.  Hierzulande  wird  immer  noch  gelehrt,  die 
Aufgabe  des  Haftungsrechts  sei  primär  der  Schadensausgleich37.  Die  Präventionswirkung  von 
Haftungsandrohungen  wird  zwar  anerkannt,  der  Präventionszweck  des  Haftungsrechts  jedoch 
weiterhin  geleugnet38.  Normativ  bedeutsame  Konsequenzen  für  die  Konkretisierung  der 
Haftungsregeln  und  die  Entscheidung  von  Einzelfällen  werden  mit  dem  Bekenntnis  zur 
Präventionsfunktion  nämlich  nicht  verbunden,  sondern  es  bleibt  bei  der  bloßen  Notierung  der 
Abschreckungswirkung  der  Haftung  im  Sinne  eines  willkommenen  Nebeneffekts.  Der 
Gesichtspunkt der Verhaltenssteuerung soll folglich nicht dazu in der Lage sein, Abweichungen 
vom Ausgleichsgedanken zu rechtfertigen, also Ersatzansprüche auch dort zuzulassen, wo es an 
einem ausgleichsfähigen Schaden fehlt39.  
Was ein ausgleichsfähiger Schaden ist, richtet sich dabei nach den §§ 249 ff. BGB, und deren 
Voraussetzungen  sind  im  Streitfall  durch  den Geschädigten  darzulegen  und  ggf.  nachzuweisen. 
                                                                                                                                                            
33   EuGH v. 13.4.1994, Rs. C-128/92 (H. J. Banks & Co. Ltd. ./. British Coal Corporation), Slg. 1994, I-1209, 
1274 f. Nr. 15 ff.; der Gerichtshof verneinte bereits die unmittelbare Wirkung der streitgegenständlichen Bestimmungen 
des EGKS-Vertrags. 
34   EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6321 f. Nr. 19 ff. 
35   Wohl genauso W. H. Roth (2006, 1335). 
36   EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6321 f. Nr. 24 ff., 36. 
37   Eingehend dazu Wagner (2006a, A 14 ff.); ders. (2006b, 360 ff.). 
38   Brüggemeier  (1999,  3 ff.);  Deutsch  (1996,  Rdnr. 17 ff.);  RGRK-Steffen,  Bd.  II  5,  Vor.  §  823  RdNr. 6; 
Staudinger-Hager, Vor § 823 Rdnr. 9 f. 
39   Soergel-Mertens, Bd. 2, Vor § 249 Rdnr. 28. 
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Sofern dies nicht gelingt bzw. nicht gelingen kann, wird lieber der Leerlauf des Haftungsrechts 
hingenommen,  anstatt  darüber  nachzudenken,  das  Ausgleichsprinzip  zu  moderieren  und  unter 
erleichterten Voraussetzungen Ersatz zu gewähren. 
Die  herkömmliche  Lehre  sieht  sich  vor  allem  durch  das  schadensersatzrechtliche 
Bereicherungsverbot an einem solchen Schritt gehindert40. Danach ist streng darauf zu achten, daß 
der Geschädigte nicht mehr erhält, als er an Nachteilen einzustecken hatte: „die Verfolgung einer 
Ersatzforderung eines Geschädigten darf nie zu dessen Bereicherung führen“41. Dabei scheint es 
niemanden  zu  beunruhigen,  daß  der  Leerlauf  der  Haftung,  etwa  wegen  unüberwindlicher 
Darlegungs-  und  Beweisschwierigkeiten  oder  wegen  mangelnder  Anreize  zur  Erhebung  einer 
risikobehafteten Klage, zu einer Bereicherung des Schädigers führt. Soweit tatsächlich bestehende 
Ersatzansprüche nicht geltend gemacht und erfolgreich durchgesetzt werden, kann der Kartelltäter 
den durch wettbewerbswidriges Verhalten erzielten Vorteil behalten, ohne die damit verbundenen 
Nachteile ausgleichen zu müssen. Es ist diese Einäugigkeit des deutschen Schadensersatzrechts, die 
sich  in  Zukunft  kaum  durchhalten  lassen  wird.  Besser  wäre  es,  die  Präventionsfunktion  des 
Schadensersatzes als eigenständige normative Leitlinie des Haftungsrechts anzuerkennen und das 
Bereicherungsverbot in die zweite Reihe stellen42.  
II. Weiterentwicklung auf europäischer Ebene 
Aller  Voraussicht  nach  wird  die  eben  beschriebene  Entwicklung  auch  durch 
Weiterentwicklungen des EG-Kartellrechts befördert werden43, denn der Paradigmenwechsel auf 
Europäischer  Ebene  hin  zu  privatrechtlichen  Steuerungsinstrumenten  ist  mit  der  VO  1/2003 
vollzogen, aber keineswegs abgeschlossen worden. Die Kommission ist sich darüber im klaren, daß 
es  nicht  damit  getan  ist,  den  Gerichten  die  unmittelbare  Anwendung  der  Art. 81,  82  EG 
anzuempfehlen. Private enforcement des Kartellrechts erfordert Institutionen auf privatrechtlicher 
Ebene,  die  die  erwünschten  Steuerungsleistungen  auch  erbringen  können.  Folgerichtig  wird  in 
Brüssel  darüber  nachgedacht,  der  VO  1/2003  weitere  Rechtsakte  folgen  zu  lassen,  die  die 
Bedingungen für die private Durchsetzung des Kartellrechts definieren und ausgestalten würden. 
Damit tritt das Schadensersatzrecht in den Mittelpunkt der rechtspolitischen Aufmerksamkeit.  
In ihrem Grünbuch über „Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts“ 
widmet  sich  die  Kommission  folgerichtig  vor  allem  den  Fragen  der  Aktivlegitimation  und  der 
Schadensberechnung, darüber hinaus aber auch prozeßrechtlichen Hindernissen für eine effektive 
Durchsetzung  von  Schadensersatzansprüchen,  nämlich  prozessualen  Instrumenten  der 
Sachverhaltsaufklärung, den Prozeßkosten und der gerichtlichen Zuständigkeit44. Das Grünbuch 
selbst  ist  lediglich  16  Seiten  lang  und  besteht  im  wesentlichen  aus  Fragen  an  die  interessierte 
                                                
40   Lange/Schiemann (2003, Einl. III 2, S. 10); Deutsch (1996, Rdnr. 842); Soergel-Mertens (Fn. 39), Vor § 249 
Rdnr. 25; MünchKommBGB-Oetker, Bd. 2a, § 249 Rdnr. 20; aus der Rechtsprechung vgl. nur RGZ 93, 144, 145; BGH, 
NJW 1985, 2482, 2483; 2001, 673, 674; BGHZ 124, 86, 95. 
41   RGZ 93, 144, 145; BGHZ 154, 395, 398; 162, 180, 184; BGH, VersR 1989, 1056, 1057; 2005, 381, 382. 
42   Eingehend Wagner (2006b, 469 ff.).  
43   Eingehend Wagner (2006a, A 18 ff.); ders. (2006b, 404 ff.).  
44   Grünbuch „Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts“, v. 19.12.2005, KOM(2005) 
672 endg. 
8 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2007,  Paper 18
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2007/iss1/art18  9
Öffentlichkeit.  Substanzhaltiger  ist  ein  das  Grünbuch  begleitendes  Arbeitspapier  der 
Kommissionsdienststellen,  in  dem  die  anstehenden  Probleme  eingehender  erörtert  und  auch 
Lösungsvorschläge  unterbreitet  werden45.  Dem  Arbeitspapier  liegt  wiederum  eine  von  der 
Rechtsanwaltskanzlei  Ashurst  erarbeitete  Studie  über  die  ökonomischen  Grundlagen  der 
Schadensberechnung  bei  Kartelldelikten  zugrunde46.  Die  Dürftigkeit  des  Grünbuchs  und  seine 
Verschachtelung mit  den übrigen Arbeitspapieren hat der Kommission  Kritik eingetragen47.  So 
berechtigt  diese  ist,  sollte  sie  doch  nicht  die  Auseinandersetzung  mit  den  Vorstellungen  der 
Kommission und ihrer wissenschaftlichen Helfer verhindern.  
III. Ökonomische Neuausrichtung 
Der  EuGH  hat  sich  nie  explizit  auf  die  ökonomische  Analyse  bezogen,  doch  er  setzt  die 
Steuerungswirkung  des  Schadensersatzrechts  nicht  nur  voraus,  sondern  er  setzt  in  sie  große 
Hoffnungen. Schon deshalb erscheint es lohnenswert, den steuerungspolitischen Optimismus des 
EuGH mit der ökonomischen Analyse des Schadensersatzrechts zu konfrontieren, die sich seit jeher 
dem  Steuerungsproblem  widmet.  Eine  solche  Verbindung  erscheint  gerade  im  Kartellrecht 
angemessen, denn die Studien, auf die die Kommission ihr Grünbuch gestützt hat, sind von der 
amerikanischen Literatur zum Kartell-Deliktsrecht ebenso tief beeinflußt wie von der Economic 
Analysis of Law48. Vor diesem Hintergrund soll im folgenden der Versuch unternommen werden, 
eine Antwort auf die Frage zu entwickeln, wie das Kartell-Deliktsrecht ausgestaltet werden muß, 
damit es die ihm zugedachte Aufgabe der Verhaltenssteuerung auch wahrnehmen kann.  
Die ökonomisch verstandene Präventionsfunktion bestätigt allerdings zunächst das juristische 
Prinzip  der  Totalreparation49.  Sofern  dem  Schädiger  die  Kosten  der  dem  Opfer  zugefügten 
Nachteile angelastet werden, hat er den gewünschten Anreiz, effiziente Sorgfaltsmaßnahmen zu 
ergreifen, also seinen Sorgfaltsaufwand so lange auszudehnen, bis die Grenzkosten der Sorgfalt den 
Grenzkosten  der  zu  vermeidenden  Schäden  entsprechen.  Wird  ihm  weniger  angelastet  als  der 
Ausgleichsbetrag,  läßt  er  mit  seinen  Sorgfaltsmaßnahmen  nach,  wird  ihm  mehr  als  der 
Ausgleichsbetrag angelastet, übersteigert er sie und treibt einen Aufwand, der im Licht der damit 
zusätzlich vermiedenen Schäden nicht gerechtfertigt ist.  
Die Brisanz der  ökonomischen Analyse für  die  traditionelle Praxis des  Schadensersatzrechts 
ergibt sich vor allem daraus, daß sich die Anreizwirkungen der Haftung nur einstellen, wenn dem 
Schädiger  sämtliche  von  ihm  zurechenbar  verursachten  Nachteile  auch  tatsächlich  angelastet 
werden.  Das  Prinzip  vollständiger  Kompensation  gilt  dabei  für  Vermögens-  wie  für 
                                                
45   Arbeitspapier  der  Kommissionsdienststellen,  „Schadensersatzklagen  wegen  Verletzung  des  EU-
Wettbewerbsrechts“, v. 10.2.2006; inoffizielle Übersetzung des Commission Staff Working Paper, „Damages Actions 
for Breach of the EC Antitrust Rules“, SEC(2005) 1732. 
46   Ashurst (2004). 
47   Basedow (2006, 97). 
48   Vgl. oben, Fn. 46; vgl. weiter Wils (2006). 
49   Cooter/Ulen,  (2004,  323 f.,  327:  “perfect  compensation”  als  Voraussetzung  effizienter  Sorgfaltsanreize); 
Shavell (2004, 236 ff.); eingehend Wagner (2006b, 453 ff.). 
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Nichtvermögensschäden  gleichermaßen,  so  daß  sich  jedwede  Diskriminierung  von 
Nichtvermögensschäden von vornherein verbietet50.  
Im  Kartellrecht  stehen  hingegen  Vermögensschäden  auf  dem  Spiel,  deren  vollständige 
Kompensation  die  §§  249 ff.  BGB  anordnen.  Wenn  sich  in  diesem  Bereich  gleichwohl 
Schutzdefizite und daraus resultierende Anreizlücken ergeben können, dann zum einen deshalb, 
weil der Geschädigte im Streitfall den von ihm erlittenen Schaden konkret darlegen und nachweisen 
muß,  um  Erfolg  zu  haben.  Die  damit  verbundenen  praktischen  Schwierigkeiten  sind  häufig 
erheblich, und sie zeigen sich gerade auch im Kartell-Deliktsrecht. Das deutsche Recht erkennt das 
Problem  und  versucht  es,  mit  Hilfe  des  § 287  ZPO  in  den  Griff  zu  bekommen,  indem  es  die 
Schadensbemessung in das Ermessen des Gerichts stellt und das Beweismaß auf überwiegende 
Wahrscheinlichkeit absenkt. Das Instrumentarium zur Bewältigung der Beweisprobleme steht somit 
zur  Verfügung,  doch  die  Gerichte  müssen  lernen,  einen  mutigen  und  entschlossenen  Gebrauch 
davon  machen,  um  den  Leerlauf  der  Haftung  und  die  damit  verbundene  Bereicherung  des 
Schädigers zu vermeiden51. Sie dürfen nicht davor zurückscheuen, Vermögensschäden im Wege 
großzügiger Schätzung und Pauschalierung zu erfassen, soweit die Bezifferung und der Nachweis 
konkreter  Einbußen  möglich  ist.  Der  Versuchung,  den  Schaden  im  Angesicht  von 
Bewertungsproblemen einfach gleich Null zu setzen, ist zugunsten einer Lösung zu widerstehen, die 
zwar keinem Perfektionsideal entspricht, jedoch wenigstens in die richtige Richtung weist, indem 
sie  der  Praxis  die  pragmatisch-unvollkommene  Annäherung  an  das  Postulat  vollen 
Schadensausgleichs erlaubt. 
Vor allem aber kommt es für die Steuerungswirkung des Schadensersatzrechts nicht darauf an, in 
welchem  Umfang  die  Haftung  „auf  dem  Papier“  steht,  sondern  entscheidend  ist,  in  welchem 
Umfang Ersatzansprüche auch tatsächlich durchgesetzt werden52. Die richtigen Verhaltensanreize 
stellen  sich  nur  ein,  wenn  der  Schädiger  damit  rechnen  muß,  wegen  sämtlicher  von  ihm 
verursachter  Schäden  auf  Ersatz  in  Anspruch  genommen  zu  werden.  Sofern  hingegen  darauf 
vertraut werden kann, daß bestehende Ansprüche in der Praxis nicht durchgesetzt werden können, 
fallen  die  Anreizwirkungen  der  Haftung  aus.  In  dem  Grenzfall,  daß  die  Wahrscheinlichkeit 
erfolgreicher  Inanspruchnahme  gleich  Null  ist,  läuft  das  Haftungsrecht  gänzlich  leer.  In  den 
häufigen Fällen, in denen die Durchsetzungswahrscheinlichkeit zwar nicht Null, aber doch kleiner 
als eins ist, werden die Sorgfaltsanreize des Schädigers verzerrt. Hat dieser beispielsweise einen 
Schaden in  Höhe  von  10.000  Euro  verursacht  und  beträgt  die  Wahrscheinlichkeit erfolgreicher 
Inanspruchnahme 0,7, dann wird der Schädiger solche Sorgfaltsmaßnahmen unterlassen, die ihn 
mehr  kosten  als  7.000  Euro.  Aus  volkswirtschaftlicher  Sicht  hingegen  sollten  auch  solche 
Sorgfaltsmaßnahmen  getroffen  werden,  die  mehr  Kosten  als  7.000  Euro,  solange  der 
Gesamtaufwand der Sorgfalt nur unter den erwarteten Schadenskosten von 10.000 Euro bleibt.  
                                                
50   Posner (2003, 196 f.); Shavell (2004, 242); abweichend Schäfer/Ott (2005, 309 ff.). 
51   Vgl. oben, C I. 
52   Eingehend  zum  folgenden  Wagner  (2006b,  463 ff.);  ders.  (2006a,  A 98  ff.);  grundlegend  Cooter  (1989, 
1149 ff.); Polinsky/Shavell (1998, 887 ff.). 
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D. Das Kartellrecht nach der GWB-Novelle 
I. Rechtspolitischer Hintergrund 
Der deutsche Gesetzgeber hat im vergangenen Jahr die 7. GWB-Novelle in Kraft gesetzt, um 
dem Umbruch im Europäischen Wettbewerbsrecht Rechnung zu tragen. Dabei wurde ausdrücklich 
das Ziel verfolgt, „ein effektives zivilrechtliches Sanktionensystem [zu schaffen], von dem eine 
zusätzliche spürbare Abschreckungswirkung ausgeht“53. Der Schadensersatzanspruch wird dabei 
als  ein  Abschreckungsinstrument  verstanden,  mit  dessen  Hilfe  die  „Kartellrendite“  abgeschöpft 
werden kann54. Bei der Umsetzung waren auch die Vorgaben der Courage-Entscheidung des EuGH 
zu berücksichtigen55.  
II. Individualschadensersatz 
Gemäß  § 33  Abs. 1  S. 1  GWB  ist  zur  Unterlassung  künftiger  und  zur  Beseitigung  bereits 
eingetretener Beeinträchtigungen verpflichtet, wer gegen eine Vorschrift des GWB, gegen die Art. 
81, 82 EG oder gegen eine Verfügung der Kartellbehörde verstößt. Ist der Verstoß vorsätzlich oder 
fahrlässig begangen, werden die negatorischen Ansprüche durch eine Schadensersatzpflicht nach 
§ 33 Abs. 3 S. 1 GWB ergänzt. Für die Berechnung des Schadens verweist § 33 Abs. 3 S. 3 GWB 
ausdrücklich auf § 287 ZPO und fügt hinzu, daß auch der anteilige Gewinn, den das Unternehmen 
durch den Wettbewerbsverstoß erlangt hat, Berücksichtigung finden darf. Umgekehrt soll gemäß 
§ 33 Abs. 3 S. 2 GWB der Eintritt eines Schadens infolge Bezugs überteuerter Güter nicht schon 
dadurch  ausgeschlossen  werden,  weil  die  Ware  oder  Dienstleistung  weiterveräußert  wurde. 
Schließlich sind auf Geld gerichtete Schadensersatzansprüche gemäß § 33 Abs. 3 S. 4, 5 GWB vom 
Zeitpunkt  des  Schadenseintritts  an  zu  verzinsen,  und  zwar  erhöhten  Verzugszins  von  5 
Prozentpunkten über dem jeweiligen Basiszinssatz, § 288 Abs. 1 BGB.  
Das wichtigste an dem neuen § 33 Abs. 3 S. 1 GWB ist eine Auslassung: Während § 33 S. 1 
GWB  a.F.  die  Ansprüche  Privater  wegen  wettbewerbswidrigen  Verhaltens  noch  auf 
Schutzgesetzverletzungen beschränkt hatte56, fehlt in § 33 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 GWB n.F. eine solche 
Restriktion.  Der  Verzicht  auf  die  Schutzgesetzverletzung  verdankt  sich  dem  Bemühen  des 
Gesetzgebers um eine gemeinschaftsrechtskonforme Ausgestaltung des privatrechtlichen Teils des 
kartellrechtlichen Sanktionenarsenals. Unter dem alten Recht war nämlich auch für Verstöße gegen 
Art. 81, 82 EG angenommen worden, was für Verstöße gegen nationales Recht aus dem Text des 
§ 33 GWB a.F. ersichtlich war, daß sie nämlich nur insoweit mit privatrechtlichen Ansprüchen 
bewehrt seien, als die verletzte Norm oder Verfügung dem Schutz gerade des Geschädigten zu 
                                                
53   BT-Drucks. 15/3640, S. 35. 
54   BT-Drucks. 15/3640, S. 36. 
55   7. GWB-Novelle v. 12.7.2005, BGBl. I S. 1954 ff.; sowie die Neufassung des GWB v. 20.7. 2005, BGBl. I 
S. 2114 ff.; Überblick bei Bechtold (2004, 239 f.); Kahlenberg/Haellmigk (2005, 1509). 
56   So, noch zum alten Recht, und im Anschluß an BGH, NJW 1980, 1224, 1225 – „BMW-Importe“; NJW 1988, 
2175, 2177 – „Cartier Uhren“; K. Schmidt, in: Immenga/Mestmäcker, EG-Wettbewerbsrecht, Bd. I, 1997, Art. 85 Rdnr. 
81; eingehend Köhler (2004, 101); zum neuen Recht wohl auch Kahlenberg/Haellmigk (2005, 1514). 
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dienen  bestimmt  war  (vgl.  § 823  Abs.  2  BGB)57.  Der  Individualschutzzweck  des europäischen 
Wettbewerbsrechts  als  solcher  wurde  dabei  zwar  nicht  in  Frage  gestellt,  wohl  aber  der 
aktivlegitimierte Personenkreis beschränkt. Nach dieser Lesart konzentrierte sich der Schutzzweck 
des europäischen Wettbewerbsrechts auf die Konkurrenten und Abnehmer des Kartelltäters und 
erstreckte sich nicht auf Folgeabnehmer und Verbraucher58. Die Durchsetzung des Kartellrechts mit 
Hilfe privatrechtlicher Schadensersatzansprüche blieb auf diese Weise eine Binnenangelegenheit 
der Wirtschaft.  
Die  Bundesregierung  wollte  zunächst  auch  im  Rahmen  der  7.  GWB-Novelle  an  dem 
Schutzgesetzerfordernis festhalten, doch im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens ist dieser Vorsatz 
aufgegeben  worden59.  Bestimmend  für  diesen  Umschwung  war  nicht  so  sehr  rechtspolitische 
Überzeugung  als  vielmehr  das  Bestreben,  den  Vorgaben  der  Courage-Entscheidung  des  EuGH 
gerecht  zu  werden,  in  der  der  Gerichtshof  ausgesprochen  hat,  „jedermann“  müsse  Ersatz  des 
Schadens verlangen können, der ihm durch wettbewerbsbeschränkendes Verhalten entstanden ist60.  
III. Verbandsklage 
Für vorsätzliche Wettbewerbsverstöße hält § 34a GWB eine weitere Sanktion bereit. Hat der 
Schädiger durch eine vorsätzliche Verletzung des Wettbewerbsrechts zu Lasten einer Vielzahl von 
Abnehmern  oder  Anbietern  einen  wirtschaftlichen  Vorteil  erlangt,  so  begründet  § 34a  GWB 
Ansprüche auf Herausgabe des erlangten wirtschaftlichen Vorteils zu Gunsten von Verbänden zur 
Förderung gewerblicher oder selbständiger beruflicher Interessen, die § 33 Abs. 2 GWB bereits mit 
Blick auf die negatorischen Ansprüche für aktivlegitimiert erklärt. Vorausgesetzt ist allerdings, daß 
der  jeweilige  Verband  eine  erhebliche  Zahl  von  Unternehmen  repräsentiert,  die  Waren  oder 
Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art  auf demselben Markt  vertreiben, dieser Verband 
nach  seiner  personellen,  sachlichen  und  finanziellen  Ausstattung  imstande  ist,  seine 
satzungsmäßigen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbständiger beruflicher Interessen 
tatsächlich  wahrzunehmen  und  schließlich  die  Zuwiderhandlung  die  Interessen  der  Mitglieder 
dieses Verbands berührt. Die auf diese Weise von dem Verband eingetriebenen Beträge kommen 
nicht diesem selbst zugute, sondern sind in voller Höhe an den Bundeshaushalt abzuführen.  
Auf  den  Gewinnabschöpfungsanspruch  sind  Leistungen  anzurechnen,  die  das  Unternehmen 
aufgrund  des  Verstoßes  erbracht  hat,  § 34a  Abs.  2  S. 1  GWB.  Damit  sind  wohl 
Schadensersatzzahlungen an individuell Betroffene gemäß § 33 Abs. 3 GWB, aber auch Sanktionen 
der Kartellbehörde gemeint, wie sie nach § 34 GWB angeordnet werden dürfen. § 34 Abs. 1 GWB 
ermächtigt  nämlich  die  Kartellbehörde  zur  Abschöpfung  des  durch  einen  Wettbewerbsverstoß 
erlangten  Gewinns,  und  zwar  unabhängig  davon,  ob  der  Verstoß  vorsätzlich  oder  fahrlässig 
                                                
57   Frankfurter Kommentar-Baur/Weyer, Bd. II, EG-Vertrag Art. 81 Zivilrechtsfolgen Rdnr. 147 f.; zum nationalen 
Recht Frankfurter Kommentar-Roth, Bd. IV, § 33 GWB Rdnr. 28 ff. 
58   Frankfurter Kommentar-Baur/Weyer (Fn. 57), Rdnr. 148. 
59   Vgl.  noch  den  Gesetzentwurf  der  Bundesregierung,  BT-Drucks.  15/3640,  S. 10 f.,  53,  eingehend  zur 
Entstehungsgeschichte W. H. Roth (2006, 1338 f.).  
60   Oben Fn. 27; sowie Beschlußempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und Arbeit, BT-Drucks. 
15/5049, S. 49. 
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erfolgte.  Auf  diesen  Anspruch  sind  Schadensersatzzahlungen  an  individuell  Geschädigte 
anzurechnen, wie sich aus § 34 Abs. 2 S. 1 GWB ergibt.  
IV. Ausblick 
Der kurze Überblick über das neue Kartell-Deliktsrecht der §§ 33 – 34a GWB vermittelt bereits 
eine Ahnung von der Komplexität der Probleme. Wie sich sogleich zeigen wird, ist es alles andere 
als  einfach,  die  Steuerungsfunktion  des  Kartellrechts  auf  dem  Weg  über  privatrechtliche 
Schadensersatzansprüche zur Geltung zu bringen. Immerhin wäre unter diesem Gesichtspunkt mehr 
möglich gewesen, als jetzt erreicht worden ist.  
E. Verhaltenssteuerung durch Schadensersatzrecht 
I. Grundsätze der Schadensberechnung  
Die Berechnung des Schadens, der durch wettbewerbswidriges Verhalten verursacht worden ist, 
wirft komplexe Probleme auf. Insbesondere sind verschiedene ökonomische Modelle entwickelt 
worden,  um  die  entlang  der  Absatzkette  verursachten  Nachteile  zu  erfassen  und  in  Geld 
auszudrücken. Sie werden ausschnittsweise in einer von der EG-Kommission in Auftrag gegebenen 
Studie zum Schadensersatz bei Kartelldelikten dargestellt61.  
1. Probleme bei Anwendung der Differenzhypothese  
Nach  der  Differenzhypothese,  die  auch  international  als  Grundlage  der  Schadensberechnung 
anerkannt ist62, besteht der Schaden in dem Unterschied zwischen dem tatsächlichen Zustand und 
dem hypothetischen Zustand, der bestehen würde, wenn das schädigende Ereignis nicht eingetreten 
bzw. das rechtswidrige Verhalten nicht vorgekommen wäre63. Wird die Differenzhypothese auf das 
Kartell-Deliktsrecht angewandt, so scheint es, als bestehe der durch die Kartellbildung verursachte 
Schaden ganz einfach in der Differenz zwischen dem tatsächlich zu zahlenden Güterpreis und dem 
hypothetischen Güterpreis, der zu zahlen gewesen wäre, wenn es das Kartell nicht gegeben hätte64. 
Diese Berechnung gilt für ein einzelnes Produkt, so dass zur Ermittlung des Gesamtschadens der 
kartellbedingte  Zuschlag  auf  den  Wettbewerbspreis  mit  der  Menge  der  abgesetzten  Güter  zu 
multiplizieren ist. So einfach diese Formulierung erscheint, so schwierig ist es, sie in die Praxis 
umzusetzen.  Die  Schwierigkeiten  beruhen  zum  einen  darauf,  daß  sich  der  hypothetische 
Wettbewerbspreis ex post nur schwer berechnen läßt, darüber hinaus aber auch auf Unsicherheiten 
bei  der  Wahl  des  Vergleichsmaßstabs.  Als  hypothetischer  Zustand  kann  nämlich  sowohl 
                                                
61   Ashurst (2004, Rdnr. 3.1 ff.). 
62   Lange/Schiemann (2003, 43); Soergel-Mertens (Fn. 39), Vor § 249 Rdnr. 43; Magnus (1987, 301); Stoll (1973, 
35) ; zum französischen Recht vgl. Viney (1988, Nr. 57). 
63   Die von der EG-Kommission beauftragte Ashurst-Studie bezeichnet den hypothetischen Zustand wenig elegant 
als „the counterfactual“; vgl. Ashurst (2004, Rdnr. 2.2). 
64   Monopolkommission (2004, Rdnr. 62). 
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vollständiger Wettbewerb als auch ein gemäßigtes Oligopol eingesetzt werden. Je nach dem, welche 
Wahl getroffen wird, weicht der hypothetische Preis mehr oder weniger vom Monopolpreis ab.  
Abgesehen  von  diesen  Zweifelsfragen  greift  die  Formulierung  der  Differenzhypothese  als 
Differenz zwischen Monopol- und Wettbewerbspreis ohnehin zu kurz. Bei alleiniger Konzentration 
auf die bloße Preisdifferenz wird nämlich außer acht gelassen, daß die Erhöhung des Preises nicht 
ohne  Folgen  für  die  Nachfrage  nach  dem jeweiligen Gut  bleibt.  Ist die Nachfrage nicht völlig 
inelastisch, geht sie mit der Erhöhung des Preises zurück, weil die Konsumenten entweder andere 
Güter substituieren oder Verzicht leisten. Der mit diesen Maßnahmen – Substitution oder Verzicht – 
verbundene Nutzenentgang wird in der Diskussion als deadweight loss bezeichnet, weil er nicht 
bloß Verteilungswirkungen hat, sondern einen irreversiblen Wohlfahrtsverlust darstellt65. Letzterer 
muß zu der Preisdifferenz zwischen Monopolpreis und Wettbewerbspreis hinzugerechnet werden, 
wenn der durch wettbewerbswidriges Verhalten verursachte Schaden voll erfaßt werden soll66. 
2. Lösungsperspektiven 
„Finding this sum is no mean feat“67. – Die von der EG-Kommission in Auftrag gegebene Studie 
über „Analysis of Economic Models for the Calculation of Damages“ verwendet viel Mühe auf die 
Kritik der verschienen  Berechnungsmodelle, ohne selbst die beiden zentralen Schadensposten – 
Preisdifferenz und Nutzenentgang – klar auseinander zu halten68. Vor allem aber verschleiert die 
Fokussierung  auf  die  Defizite  einzelner  Berechnungsansätze  die  Einsicht,  daß  eine  perfekte 
Konstruktion des hypothetischen Zustands bei Hinwegdenken der Wettbewerbsverletzung ohnehin 
Illusion bleiben muß. Ganz allgemein vermag das Schadensersatzrecht nur zu funktionieren, weil 
sich die Gerichte mit weniger zufrieden geben, als absoluter Gewißheit über den hypothetischen 
Zustand  der  Welt,  der  sich  ergeben  hätte,  wenn  ein  bestimmtes  Ereignis  oder  ein  bestimmtes 
Verhalten  ausgeblieben  wäre.  Die  Rechtsgrundlage  für  ein  solches  Vorgehen  findet  sich  im 
deutschen Recht in § 287 ZPO. 
Die in § 287 ZPO beschlossene Beweismaßreduktion auf überwiegende Wahrscheinlichkeit trägt 
nicht  nur  unvermeidbaren  Erkenntnisdefiziten  Rechnung,  sondern  darüber  hinaus  auch  den 
beschränkten  Möglichkeiten  der  Gerichte,  Zugang  zu  Informationen  zu  erlangen,  deren 
Wahrheitsgehalt festzustellen und beide Aufgaben im Rahmen eines in zeitlicher Hinsicht und mit 
Rücksicht  auf  den  Ressourcenaufwand  begrenzten  Verfahrens  zu  erledigen.  Für  die 
Rechtsanwendung ist es deshalb im Grunde uninteressant, ob und wie sich der Schaden mit letzter 
Exaktheit  berechnen  ließe;  es  bedarf  vielmehr  pragmatischer  Entscheidungsregeln,  die  relativ 
einfach zu handhaben sind und eine möglichst optimale Annäherung an den „wahren Schaden“ 
erlauben69.  Optimal  ist  die  Annäherung  dann,  wenn  weitere  Gewinne  an  Präzision  nur  unter 
Inkaufnahme von Kosten zu haben wären, die größer sind als der Zusatznutzen der Präzision.  
                                                
65   Landes (1983, 653 f.); Easterbrook (1985, 449); Hylton (2003, 44); Monopolkommission (2004, Rdnr. 63). 
66   Monopolkommission (2004, Rdnr. 62).  
67   Easterbrook (1985, 450). 
68   Ashurst (2004, Rdnr. 3.1 ff.). 
69   Ähnlich Basedow (2001, 464). 
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Wird die Differenzhypothese auf eine in dieser Weise beschriebene, pragmatische Basis gestellt, 
ergibt  sich  für  die  Schadensberechnung  bei  Kartelldelikten  folgendes:  Die  Ermittlung  der 
Preisdifferenz zwischen dem Monopolpreis und dem Wettbewerbspreis sollte nicht von maßvoll-
oligopolistischen Märkten ausgehen, sondern von einem Zustand vollständigen Wettbewerbs. Unter 
dieser Prämisse ist es möglich, den hypothetischen Preis auf der Basis der Kosten des Schädigers zu 
berechnen,  indem  zu  den  Herstellungskosten  einfach  die  unter  Wettbewerbsbedingungen  zu 
erzielende Marge hinzugerechnet wird70. Eine solche Berechnung ist immer möglich, während alle 
anderen,  stärker  auf  die  empirischen  Marktverhältnisse  abstellenden  Berechnungsmethoden 
unweigerlich in Erkenntnisprobleme hineinlaufen, von denen nicht zu sehen ist, wie sie überwunden 
werden könnten. 
Besondere praktische Schwierigkeiten wirft die Berechnung des irreversiblen Nutzenentgangs, 
des deadweight loss auf. Einstweilen ist nicht zu sehen, wie sich dieser Betrag mit Hilfe empirischer 
Methoden  feststellen  ließe,  von  den  Möglichkeiten  der  Verifizierung  im  Rahmen  eines 
Gerichtsverfahrens  ganz  zu  schweigen.  Einzig  praktikabel  ist  das  Operieren  mit  festen 
Pauschalierungsvariablen, die auf begründeten Vermutungen über den durchschnittlichen Schaden 
beruhen.  
Wird die plausible Annahme zugrunde gelegt, daß der den Abnehmern des Kartells entgangene 
Nutzen  in  dem  Intervall  zwischen  dem  (hypothetischen)  Wettbewerbspreis  und  dem  (realen) 
Monopolpreis liegt, spricht alles dafür, das arithmetische Mittel als Durchschnitt zu wählen71. Die 
entgangene  Abnehmerrente  beträgt  demnach  50%  der  Differenz  zwischen  Monopol-  und 
Wettbewerbspreis.  
Gleichwohl wäre es verfehlt, die Preisdifferenz einfach mit dem Faktor 1,5 zu multiplizieren, um 
neben dem Abnehmerschaden auch noch den Nutzenentgang der Nicht-Abnehmer zu erfassen. Der 
Faktor 1,5 bezieht sich nämlich auf das einzelne Produkt und liefert deshalb nur dann die richtigen 
Ergebnisse, wenn der durch den Monopolpreis verursachte Rückgang an verkaufter Menge genauso 
groß  ist  wie  die  Menge  der  tatsächlich  verkauften  Güter.  Diese  Annahme  dürfte  aber  nur  in 
seltensten Fällen erfüllt sein: 
Angenommen, ein Kartell auf dem Rohölmarkt hat zum Anstieg der Preise um 10 Euro pro Fass geführt, 
und zu diesem Preis seien 100 Millionen Fass verkauft worden. Der Schaden der Abnehmer besteht in der 
Preisdifferenz  von  10  Euro  pro  Fass,  insgesamt  also  in  1  Milliarde  Euro.  Der  Gesamtschaden  der 
Nichtabnehmer  wiederum  beträgt  nur  dann  500  Millionen  Euro  (50%  von  1 Milliarde  Euro),  wenn  der 
Nachfragerückgang infolge der Preiserhöhung exakt so groß ist wie die tatsächlich verkaufte Menge, wenn 
also zu einem um 10 Euro reduzierten Preis die doppelte Menge (200 Millionen Fass) nachgefragt worden 
wäre. Derart starke Nachfrageeffekte werden sich regelmäßig jedoch nicht einstellen.  
Zur  Erfassung  der  entgangenen  Abnehmerrente  bleibt  deshalb  nichts  anderes  übrig,  als  den 
Umfang des Nachfragerückgangs im Einzelfall zu schätzen und sodann auf den Abnehmerschaden 
umzulegen. Dies muss in der Weise geschehen, dass der Schaden des einzelnen Endabnehmers pro 
bezogener Einheit um einen prozentualen Zuschlag erhöht wird.  
Angenommen,  infolge  der  kartellbedingten  Preiserhöhung  in  dem  eben  gebildeten  Beispiel  sei  die 
Nachfrage nach Rohöl von 140 Millionen Fass auf 100 Millionen Fass zurückgegangen. Die entgangene 
                                                
70   Vgl. Ashurst (2004, Rdnr. 3.11 ff.). 
71   Easterbrook (1985, 455); Hylton (2003, 46); Monopolkommission (2004, Rdnr. 63). 
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Abnehmerrente beträgt dann insgesamt 5 Euro (1/2 von 10 Euro) x 40 Millionen Einheiten = 200 Millionen 
Euro. Dieser Betrag ist auf die Schadensersatzansprüche der Abnehmer in der Weise umzulegen, dass der 
individuelle  Schadensersatz  mit  dem  Faktor  1,2  multipliziert  wird.  Im  Ergebnis  erhält  der  einzelne 
Abnehmer also für jedes Fass Rohöl, das er tatsächlich gekauft hat, Schadensersatz in Höhe von 12 Euro. 
Machen alle Abnehmer ihre Ansprüche geltend, müssen die Kartellmitglieder insgesamt 1,2 Milliarden Euro 
zahlen. Dies entspricht genau dem von ihnen verursachten Gesamtschaden. 
An dieser Stelle wäre zu erwägen, einen bestimmten Multiplikator gesetzlich anzuordnen. Der 
gesetzlich fixierte Multiplikator sollte an der oberen Grenze des Wertes liegen, der sich ergibt, 
wenn eine durchschnittliche Elastizität der Nachfrage zugrundegelegt wird. Die durchschnittliche 
Nachfrageelastizität  wiederum  lässt  sich  aufgrund  von  wirtschaftswissenschaftlichen 
Untersuchungen ermitteln. Als tauglicher Näherungswert bietet sich – wie in dem eben erörterten 
Beispiel – ein Multiplikator von 1,2 an. Ein gesetzlich verankerter Faktor in dieser Größenordnung 
wäre vergleichsweise hoch gegriffen, weil ihm die Annahme zugrunde liegt, dass die am Markt 
abgesetzte Menge unter Wettbewerbsbedingungen um 40% größer gewesen wäre. Dem Schädiger 
sollte daher die Möglichkeit eingeräumt werden, im Einzelfall mit Hilfe ökonomischer Expertisen 
über  die  Elastizität  der  Nachfrage  einen  niedrigeren  Wert  nachzuweisen.  Umgekehrt  ist es  nur 
konsequent, auch dem Geschädigten den Nachweis zu ermöglichen, dass der entgangene Nutzen 
infolge  Nachfragerückgangs  im  Einzelfall  über  dem  Wert  liegt,  der  sich  bei  Anwendung  des 
Multiplikators von 1,2 ergibt. Die Kombination von fixen Berechnungsregeln mit der Möglichkeit, 
einen niedrigeren oder höheren Schaden im Einzelfall nachzuweisen, bietet eine praktikable Lösung 
für sonst unüberwindliche Schwierigkeiten. 
3. Ergebnis 
Die vorstehenden Überlegungen ergeben folgendes Berechnungsschema: 
(1) Ermittlung des tatsächlich gezahlten Monopolpreises pro Einheit. 
(2) Ermittlung der Produktionskosten des jeweiligen Gutes pro Einheit und Hinzurechnung der 
unter Wettbewerbsbedingungen zu erzielenden Rendite. 
(3)  Berechnung  des  Abnehmerschadens  durch  Subtraktion  des  hypothetischen 
Wettbewerbspreises (2) vom Monopolpreis (1) und Multiplikation der Differenz mit der Anzahl der 
Güter, die der jeweilige Abnehmer bezogen hat. 
(4)  Hinzurechnung  des  Nutzenentgangs  der  Nichtabnehmer  (deadweight  loss)  durch 
Multiplikation  des  Abnehmerschadens  mit  dem  Faktor  1,x,  der  im  Sinne  einer  Vermutung 
beispielsweise  auf  einen  Betrag  von  1,2  festgelegt  werden  könnte.  Der  Schädiger  behält  die 
Möglichkeit,  einen  niedrigeren  Zuschlag  zu  erreichen,  indem  er  nachweist,  dass  die  am  Markt 
abgesetzte  Menge  bei  Zugrundelegung  des  Wettbewerbspreises  nicht  um  40%  größer  als  die 
tatsächlich  abgesetzte  Menge  gewesen  wäre.  Umgekehrt  darf  der  Geschädigte  den  Nachweis 
führen,  dass  ein  höherer  Zuschlag  gerechtfertigt  ist,  weil  die  Nachfrage  unter 
Wettbewerbsbedingungen um mehr als 40% größer gewesen wäre. 
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II. Erstes Grundproblem des Kartell-Deliktsrechts: Schadensdiffusion 
Die vorstehend erarbeiteten Berechnungsgrundsätze gelten nur dann uneingeschränkt, wenn dem 
Kartell lediglich eine einzige Absatzstufe folgt, etwa direkt an den Endverbraucher verkauft wird. 
Schließt sich an das Kartell hingegen eine ganze Absatzkette an, wie beim Absatz über den Handel 
oder  im  Fall  von  Preisabsprachen  bei  Grundstoffen  und  Halbfertigprodukten,  stellen  sich 
schwerwiegende Zusatzprobleme. Diese beruhen darauf, daß der eben ermittelte Schaden nur ein 
einziges Mal anfällt, jedoch über die gesamte Absatzkette verstreut ist.  
1. Passing-on-Defense und Aktivlegitimation von Folgeabnehmern 
Prima facie scheint es, als würde die Durchsetzungskraft des Kartellrechts gestärkt, wenn die 
Aktivlegitimation sämtlicher Betroffener einschränkungslos bejaht wird, neben Konkurrenten und 
Erstabnehmern  also  auch  Folgeabnehmer  und  Verbraucher  zur  Geltendmachung  von 
Schadensersatzansprüchen befugt sind.  In der  Tat bringt die Reform mit dem Verzicht auf das 
Schutzgesetzerfordernis72 im Vergleich zum bisherigen Recht einen wichtigen Fortschritt.  
Die  instanzgerichtliche  Rechtsprechung  zum  alten  § 33  GWB  von  1999  hat  nämlich  die 
Aktivlegitimation  von  Folgeabnehmern  ausgeschlossen  und  die  Courage-Entscheidung  des 
Gerichtshofs  auf  den  dort  zur  Beurteilung  stehenden  Sachverhalt  –  Aktivlegitimation  des 
Beteiligten  einer  wettbewerbsbeschränkenden  Vertikalvereinbarung  –  beschränkt73.  Obwohl 
demnach  also  allein  der  Erstabnehmer  aktivlegitimiert  war,  ist  dessen  Schadensersatzanspruch 
seinerseits zusammengestrichen worden, sofern er nämlich den überhöhten Kartellpreis auf seine 
eigenen Abnehmer überwälzt hatte – sog. passing-on-defense74. Soweit der Schaden in Wahrheit 
bei  den  Folgeabnehmern  bzw.  den  Verbrauchern  eingetreten  sei,  komme  seine  Kompensation 
zugunsten des Erstabnehmers mit Blick auf das schadensersatzrechtliche Ausgleichsprinzip und das 
Bereicherungsverbot nicht in Betracht. Nimmt man die beiden Entscheidungen zusammen, wird der 
durch den Wettbewerbsverstoß verursachte Schaden überhaupt nicht liquidiert – der Erstabnehmer 
kann keinen Ersatz verlangen, weil er angeblich den Nachteil auf Folgeabnehmer überwälzt hat, 
und  die  Folgeabnehmer  haben  zwar  Schäden  erlitten,  sind  aber  nicht  aktivlegitimiert.  Obwohl 
dieses Ergebnis weder dem Ausgleichs- noch dem Präventionsprinzip entspricht, wollen es Teile 
der  Literatur  hinnehmen,  weil  es  nicht  angehe,  den  Erstabnehmer  unter  Verletzung  des 
Ausgleichsprinzips  zu  bereichern75.  Diese  Haltung  zeigt  eindrücklich,  daß  die  Diskussion  im 
deutschen  Haftungs-  und  Schadensrecht  gleichsam  auf  einem  Auge  blind  ist76:  Während  die 
Gewährung  von  Schadensersatz,  der  über  den  konkret  erlittenen  und  nachweisbaren  Ausgleich 
hinausgeht, unter Berufung auf den Ausgleichsgedanken  und das Bereicherungsverbot  pauschal 
abgelehnt wird, hat man keine Bedenken, die Ersatzansprüche nachweislich Geschädigter  unter 
                                                
72   Vgl. eben, D II. 
73   LG Mainz, NJW-RR 2004, 478, 480 f. 
74   LG Mannheim, GRUR 2004, 182, 183; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2243 – „Vitaminkartell“. 
75   Beninca (2004 607 f.); mit Recht ablehnend aber Keßler (2005, 1126 ff.); Reich (2005, 42 ff.). 
76   Vgl. bereits oben, C I. 
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Berufung  auf  den  beschränkten  Schutzzweck  zu  verneinen.  Überkompensation  und 
Unterkompensation werden mit zwei gänzlich verschiedenen Ellen gemessen.  
Wird die kartellrechtliche Haftungsordnung unter das Postulat der Verhaltenssteuerung gestellt, 
liegt  auf  der  Hand,  daß  die  bei  Folgeabnehmern  eingetretenen  Schäden  nicht  unberücksichtigt 
bleiben  dürfen,  sondern  dem  Kartelltäter  angelastet  werden  müssen.  Um  den  Stellenwert  des 
Problems  richtig  einschätzen  zu  können,  ist  zu  berücksichtigen,  daß  sich  die  Frage  der 
Weiterwälzung des Schadens auf jeder Handelsstufe neu stellt und eine Vielzahl von Produkten 
erfaßt,  wobei  am  Ende  der  jeweiligen  Handelskette  in  aller  Regel  Verbraucher  stehen.  Ein 
Vitaminkartell hat beispielsweise nicht nur zur Konsequenz, daß die Futtermittelhersteller und die 
Lebensmittelproduzenten  für  ihre  von  Kartellbrüdern  bezogenen  Vitamine  überzogene  Preise 
zahlen  müssen,  sondern  weiter  zur  Folge,  daß  bei  Futtermitteln  die  Landwirte  und  bei 
Lebensmitteln  die  zahlreichen  Arten  von  Veredelungsunternehmen  (Bäckereien,  Molkereien, 
Fleischverarbeiter etc.) ebenfalls zuviel bezahlen und alle diese Zuschläge am Ende in überhöhte 
Güterpreise eingehen, die von den Letztabnehmern – den Verbrauchern – aufzubringen sind. Die 
Weiterwälzung  des  Schadens  ist  praktisch  auf  jeder  Ebene  möglich,  bis  schließlich  beim 
Verbraucher der Schaden zusammenläuft.  
Ist damit das Problem klar formuliert, ist die Frage nach dem Lösungsinstrumentarium zu stellen, 
die sich leider nicht so leicht beantworten läßt. Die GWB-Novelle nimmt in diesem Punkt die 
Courage-Entscheidung  des  EuGH  wörtlich  und  stattet  buchstäblich  „jedermann“  mit 
Ersatzansprüchen aus. Diese Lösung klingt attraktiv, doch eine nähere Untersuchung zeigt, daß die 
Bereitstellung  von  Schadensersatzansprüchen  für  „jedermann“  unter  dem  Gesichtspunkt  der 
Verhaltenssteuerung Züge eines Danaergeschenks trägt.  
2. Die Achillesferse der Verbraucheransprüche: Rationales Desinteresse 
Die beiden Fragen nach dem Schaden des Erstabnehmers und nach der Aktivlegitimation von 
Zweiterwerben  sind  zwei  Seiten  derselben  Medaille77.  Wer  dem  Kartelltäter  dem  Ersterwerber 
gegenüber  die  passing-on-defense  einräumt,  dem  Kartelltäter  also  die  Berufung  auf  die 
Weiterwälzung  der  überhöhten  Preise  durch  den  Erstabnehmer  erlaubt,  der  muß 
Schadensersatzansprüche der Folgeerwerber bejahen, und wer die passing-on-defense im Verhältnis 
zum  Ersterwerber  ausschließt  und  letzterem  die  volle  Liquidation  des  wettbewerbswidrigen 
Nachteils  erlaubt,  der  muß  die  Aktivlegitimation  von  Zweiterwerbern  ausschließen,  um  eine 
Doppelhaftung zu vermeiden.  
Wird in dieser Situation jedermann für aktivlegitimiert erklärt, ist theoretisch alles in Ordnung, 
doch der Effektivität des Kartellrechts ist dennoch ein Bärendienst erwiesen worden78. Dies zeigt 
sich,  wenn  die  praktischen  Bedingungen  für  die  Durchsetzung  der  Schadensersatzansprüche 
mitbedacht werden. Die insoweit bestehenden Schwierigkeiten zeigen sich deutlich im Fall des 
Vitaminkartells, die in der jüngsten Vergangenheit gerichtsnotorisch geworden sind79: Wird hier 
                                                
77   Landes/Posner (1979, 603: “mirror image”). 
78   In  diese  Richtung  auch  das  Arbeitspapier  der  Kommission  (Fn.  45),  S. 55 ff.;  sowie  Ashurst  (2004, 
Rdnr. 4.1 ff.). 
79   LG Mainz, NJW-RR 2004, 478; LG Mannheim, GRUR 2004, 182; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2244. 
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eine Aktivlegitimation der Verbraucher bejaht und die passing-on-defense zugelassen, ergibt sich 
zunächst  eine  drastische  Herabsetzung  der  Ersatzansprüche  der  Erstabnehmer  von 
Vitaminprodukten. Da die Nachfrage nach Vitaminen relativ unelastisch sein dürfte, ist die Masse 
der Schäden bei Verbrauchern eingetreten. Der Schaden besteht hier in der Differenz zwischen den 
tatsächlichen Nahrungsmittelpreisen und den hypothetischen Preisen, die zu zahlen gewesen wären, 
wenn es ein Vitaminkartell nicht gegeben hätte.  
 Insoweit handelt es sich jedoch um einen typischen Streuschaden, weil jeder einzelne nur relativ 
geringfügig betroffen ist, während die Schäden im  Aggregat ganz erhebliche Größenordnungen 
erreichen können. Das Problem der Streuschäden besteht darin, daß die Geschädigten in aller Regel 
davon absehen, wegen Nachteilen, die jeweils im Bagatellbereich liegen, vor Gericht zu ziehen. Die 
Zulassung der passing-on-defense und die Verlagerung der Aktivlegitimation auf die Letzterwerber 
bewirkt  also  eine  Diffusion  des  Schadens  zu  einer  Vielzahl  kleiner  Streuschäden,  an  deren 
Geltendmachung die Betroffenen vernünftigerweise kein Interesse haben80. Genau so lag es auch in 
der vom EuGH entschiedenen Rechtssache Courage v. Crehan, denn es ist völlig unrealistisch zu 
glauben,  die  Besucher  der  dem  wettbewerbswidrigen  Bierbezugsvertrag  ausgesetzten  Kneipen 
würden  die  Brauerei  auf  Ersatz  der  von  ihnen  gezahlten  überhöhten  Bierdeckel  in  Anspruch 
nehmen: „It seems unlikely, however, that even the most hardened drinkers would contemplate their 
losses being sufficient to make proceedings against the brewers worthwhile“81.  
Mit  der  praktischen  Durchsetzung  von  Schadensersatzansprüchen  durch  Verbraucher  ist 
demnach kaum zu rechnen. Solange an der Aktivlegitimation der Letztabnehmer festgehalten wird, 
läßt  sich  dieser  Mangel  kaum  beheben,  weil  das  Desinteresse  an  der  Anspruchsdurchsetzung 
rational ist und deshalb gar nicht überwunden werden sollte82. Das deutsche Justizwesen würde 
augenblicklich  zusammenbrechen,  wenn  Ersatzansprüche  wegen  Bagatellschäden  millionenfach 
eingeklagt würden. Auch unter dem Gesichtspunkt justizieller Effizienz führt deshalb kein Weg an 
Lösungen vorbei, die die Vielzahl von Einzelansprüchen wegen diffuser Streuschäden zu bündeln 
vermögen. Drei Modelle stehen zur Wahl: Die durch wettbewerbswidriges Verhalten verursachten 
Streuschäden der Verbraucher lassen sich zum einen in der Hand eines Verbandes bündeln, dem die 
Geltendmachung des Gesamtschadens obläge – dies ist das Modell der Verbandsklage (unten 3). 
Alternativ dazu wäre daran zu denken, den Schadensersatzanspruch in der Hand des Erstabnehmers 
zu konzentrieren, diesem also suprakompensatorischen Schadensersatz zu gewähren – dies ist das 
Modell des amerikanischen Rechts (unten 4). Schließlich läßt sich eine Lösung konzipieren, die 
suprakompensatorischen Schadensersatz zugunsten des Erstabnehmers mit der Aktivlegitimation 
der Folgeabnehmer kombiniert (unten 5).  
                                                
80   Treffend Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery, Corp., 392 U.S. 481, 494 (1968, per White, J.): “These 
ultimate consumers, in today’s case the buyers of single pairs of shoes, would have only a tiny stake in a lawsuit and 
little interest in attempting a class action. In consequence, those who violate the antitrust laws by  price fixing  or 
monopolizing would retain the fruits of the their illegality because no one was available who would bring suit against 
them.” Ähnlich auch die von der EG-Kommission beauftragte Studie von Ashurst (2004, Rdnr. 4.2 ff.). 
81   Jones/Sufrin (2004, 1226 f.). 
82   Schäfer (1999, 68 f.); Wagner (2006a, A 107). 
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3. Lösungsmodell 1: Klagebefugnis der Verbraucherverbände 
Das  Verbandsklagemodell  hätte  um  ein  Haar  Einzug  in  das  neue  GWB  gehalten.  In  dem 
Gesetzentwurf der Bundesregierung sollte die Verbandsklage gemäß § 34a GWB nämlich nicht nur 
Verbänden zur Förderung  gewerblicher oder selbständiger  beruflicher Interessen  zur Verfügung 
stehen,  sondern  über  § 33  Abs. 2  Nr. 2  des  Regierungsentwurfs  zum  GWB  auch  qualifizierten 
Einrichtungen iSd § 4 Unterlassungsklagengesetz, also den anerkannten Verbraucherverbänden83. 
Die  Aktivlegitimation  der  Verbraucherverbände  ist  vom  Vermittlungsausschuß  –  gegen  die 
Empfehlung der Monopolkommission84 und ohne Begründung, aber auf Drängen des Bundesrates85 
– beseitigt worden86.  
Mit der Streichung der Verbandsklage der Verbraucherverbände hat der Vermittlungsausschuß 
einem zentralen Instrument zur Anlastung der bei Folgeabnehmern verursachten Schadenskosten 
den  Garaus  gemacht87.  Die  im  Gesetz  verbliebene  Verbandsklage  der  Wirtschafts-  und 
Berufsverbände vermag die Funktion der Bündelung der durch wettbewerbswidriges Verhalten bei 
Verbrauchern  verursachten  Streuschäden  schon  deshalb  nicht  wahrzunehmen,  denn  die 
Klagebefugnis  dieser  Verbände  reicht  gemäß  §  33  Abs. 2  aE  GWB  nur  soweit,  wie  „die 
Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder berührt“. Diese Formulierung ist auf Beseitigungs- 
und Unterlassungsklagen gemünzt, deren Streitgegenstand in persönlicher Hinsicht unteilbar ist, 
doch  für  die  restitutorische  Klage  aus  § 34a  GWB  wird  man  aus  ihr  folgern  müssen,  daß  die 
Verbände  nur  solche  Streuschäden  liquidieren können,  die  gerade  ihren  Mitgliedern entstanden 
sind.  „Altruistische“  Verbandsklagen  zur  Liquidation  von  Verbraucherschäden  sind  damit  nach 
geltendem Recht ausgeschlossen.  
So bedauerlich die Beseitigung der Aktivlegitimation der Verbraucherverbände im Kontext des 
§ 34a  GWB  auch  ist,  so  bleibt  doch  anzumerken,  daß  auch  der  Regierungsentwurf  zur  Kritik 
herausforderte.  Der  Anspruch  der  Verbraucherverbände  war  der  Verbandsklage  des  § 10  UWG 
nachempfunden  und  mit  diesem  in  ein  pönal  gefärbtes  Fahrwasser  geraten,  das  der 
Steuerungsfunktion des Deliktsrechts nicht entspricht88. Genauso wie bei § 10 UWG wurde auch in 
§ 34a GWB-Entwurf der Anspruch der Verbände nicht auf Liquidation der bei den Konsumenten 
entstandenen Streuschäden, sondern sofort auf Herausgabe des vom Verletzer erzielten Gewinns 
gerichtet. Wohl um dem Sanktionscharakter der Gewinnabschöpfung Rechnung zu tragen, sollte der 
Anspruch  im  Gegenzug  auf  vorsätzliche  Wettbewerbsverstöße  beschränkt  werden,  obwohl  das 
Kartellrecht seine Steuerungsfunktion auch im Bereich der Fahrlässigkeitsdelikte entfalten sollte. 
Das eigentliche Ziel der Verbandsklage, die bei den Verbrauchern verursachten Streuschäden zu 
bündeln  und  damit  das  rationale  Desinteresse  an  der  Durchsetzung  von  Ersatzansprüchen  zu 
überwinden, ist schließlich auch bei der Regelung über die Verwendung der Mittel aus den Augen 
verloren worden. In Übereinstimmung mit dem Vorbild des § 10 UWG ordnet § 34a GWB die 
                                                
83   BT-Drucks. 15/3640, S. 11 f., mit Begründung S. 53, 55 f. 
84   Monopolkommission (2004, Rdnr. 89 ff.). 
85   Vgl. die Stellungnahme in BT-Drucks. 15/3640, S. 78. 
86   BT-Drucks. 15/5735, S. 2; vgl. oben, D III. 
87   Allgemein zur Verbandsklage zur Liquidation von Streuschäden Wagner (2006a, A 107 ff.). 
88   Wagner (2006a, A 113 f.). 
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vollständige Abführung der von den Verbänden erstrittenen Beträge an den Bundeshaushalt an, und 
der Regierungsentwurf wollte es mit Blick auf die Klage der Verbraucherverbände nicht anders 
halten.  Da  Prozeßführung  indessen  notwendig  risikobehaftet  bleibt,  macht  diese  Regelung  die 
Verbandsklage zwingend zu einem Verlustgeschäft89. Das Maximum, das ein Verband erreichen 
kann, ist der Ausgleich der von ihm verauslagten Verfahrenskosten, dann nämlich, wenn er den 
eingeklagten Anspruch in vollem Umfang zugesprochen erhält. Unterliegt der Verband hingegen in 
einem von zehn Fällen, was einer Erfolgsquote von 90% entspricht, erleidet er per Saldo einen 
Verlust in Höhe der Verfahrenskosten, die im Rahmen des verlorenen Prozesses angefallen sind. 
Unterstellt man einen Streitwert in dem verlorenen Rechtsstreit von 1 Million Euro, ergeben sich 
Kosten zu Lasten des unterlegenen Verbandes von mindestens ca. 40.000 Euro allein für die 1. 
Instanz und mindestens ca. 150.000 Euro für 3 Instanzen. Es fällt nicht schwer vorherzusagen, daß 
die Verbandsklage unter diesen Bedingungen ein stumpfes Schwert bleiben wird.  
Damit  die  Verbandsklage  ihre  Funktion  als  Instrument  zur  Kosteninternalisierung  auch 
wahrnehmen kann, müsste sie anders ausgestaltet werden, nämlich90: 
•  Die  Verbandsklage  ist  explizit  auf  Bagatellschäden  zu  beschränken,  bei  denen  eine 
Geltendmachung durch die Geschädigten selbst vernünftigerweise ausgeschlossen ist. 
•  Der  Schadensersatzanspruch  sollte  bei  Vorsatz  und  Fahrlässigkeit  gleichermaßen  zur 
Verfügung stehen, denn es geht nicht um eine „Bestrafung“ des Kartelltäters, sondern 
darum, ein effektives Instrument zur Durchsetzung von Bagatellschäden zur Verfügung 
zu stellen. 
•  Der Anspruchsinhalt ist auf Schadensersatz zu richten. 
•  Die dem Verband zugesprochenen Beträge sind diesem jedenfalls teilweise zu belassen, 
weil  andernfalls  kein  Anreiz  zur  Klage  besteht.  Die  Verpflichtung  zur  vollständigen 
Ablieferung des Ersatzbetrags an den Staat bürdet dem Verband das volle Kostenrisiko 
auf,  ohne  ihm  die  Möglichkeit  zu  geben,  die  Kosten  verlorener  Prozesse  durch  die 
erfolgreiche Durchsetzung von Ansprüchen wieder hereinzuholen. Die Auskehrung der 
Ersatzbeträge an die betroffenen Verbraucher verbietet sich aus Kostengründen sowie 
wegen  des  Bagatellcharakters  der  von  den  einzelnen  Verbrauchern  jeweils  erlittenen 
Schäden.  
Eine in dieser Weise ausgestaltete Verbandsklage könnte eine praktisch wirksame Durchsetzung 
von Schadensersatzansprüchen der Verbraucher gewährleisten. 
4. Lösungsmodell 2: Ausschluß der Passing-on-Defense 
a) Die praktische Wirkungslosigkeit von Zweitabnehmerklagen war der entscheidende Grund für 
die  amerikanische  Lösung  des  Problems,  und  sie  besteht  in  der  Konzentration  des 
Schadensersatzanspruchs in der Hand des Erstabnehmers. Zu diesem Zweck wird dem Kartelltäter 
die zur Verteidigung erhobene passing-on-defense aus der Hand genommen91 und im Gegenzug die 
                                                
89   Wagner (2006a, A 114 f.). 
90   Eingehend Wagner (2006a, A 115 ff.). 
91   Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery, Corp., 392 U.S. 481, 488 ff. (1968). 
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Aktivlegitimation von Zweiterwerbern verneint92. Maßgebend für die Wahl dieser Lösung war das 
pragmatische  Kriterium,  auf  welche  Weise  sich  der  durch  wettbewerbswidriges  Verhalten 
verursachte Gesamtschaden am einfachsten und besten ausgleichen und damit eine möglichst große 
Abschreckungswirkung erzielen läßt. So akkurat die differenzierte Zuordnung des Gesamtschadens 
zu Erstabnehmern, Folgeabnehmern und Verbrauchern auch scheinen mag, sie zerstreut die Anreize 
der  Verbraucher  zur  Geltendmachung  des  Schadens  und  erschwert  im  übrigen  auch  die 
Durchsetzung der Schadensersatzansprüche der Erstabnehmer, indem sie die Schadensberechnung 
noch schwieriger macht, als sie es ohnedies schon ist. Kurzum: : “Permitting use of pass-on-theories 
[…]  would  add  whole  new  dimensions  of  complexity  to  treble-damages  suits  and  seriously 
undermine their effectiveness”93. Die Konzentration des Schadensersatzanspruchs in der Hand des 
Ersterwerbers faßt die diffusen Streuschäden zu einem Einzelschaden substantieller Größenordnung 
zusammen und ordnet den Ersatzanspruch derjenigen Partei zu, die den besten Zugang zu den für 
die Substantiierung einer Klage nötigen Informationen hat94.  
 
b)  Der  Ausschluß  der  Aktivlegitimation  von  Folgeabnehmern  unter  Konzentration  des 
Ersatzanspruchs  auf  den  Erstabnehmer  beschwört  allerdings  ein  Problem  herauf,  vor  dem  die 
Monopolkommission  mit  Recht  gewarnt  hat95.  Es  ist  nämlich  zu  befürchten,  daß    sich  der 
Kartelltäter  ein  von  ihm  selbst  kontrolliertes  Vertriebsvehikel  schaffen  würde,  um  sich  vor 
Schadensersatzansprüchen der Ersterwerber abzuschirmen. Wird der Erstabnehmer von demjenigen 
Unternehmen kontrolliert, dem die wettbewerbswidrigen Praktiken vorzuwerfen sind, ist mit einer 
Durchsetzung  von  Ersatzansprüchen  nicht  zu  rechnen.  Die  Zweitabnehmer  hingegen,  die 
möglicherweise ein Interesse an der Durchsetzung von Ersatzansprüchen hätten, können diese nicht 
geltend  machen,  weil  ihnen  die  Klagebefugnis  fehlt.  –  Wie  das  U.S.-amerikanische 
Wettbewerbsrecht  zeigt,  lassen  sich  derartige  Gefahren  hingegen  durch  eine  entsprechende 
Ausnahmeklausel bewältigen96. Sofern es sich bei dem Erstabnehmer um ein von dem Kartelltäter 
kontrolliertes  Unternehmen  handelt,  ist  er  diesem  zuzuschlagen  und  der  erste  unabhängige 
Abnehmer wie ein Erstabnehmer zu behandeln, auch wenn er in der Absatzkette an einer späteren 
Stelle  steht.  In  dem  Fall  eines  vom  Hersteller  kontrollierten  Vertriebsvehikels  wären  also  die 
Zweitabnehmer aktivlegitimiert.  
 
c) Unter dem jetzt geltenden Recht ließe sich diese Lösung einer Bündelung des Schadens beim 
Erstabnehmer im Interesse der Verhaltenssteuerung ebenfalls realisieren. Der Ansatzpunkt für eine 
solche Lösung wäre § 33 Abs. 3 S. 2 GWG, wonach der Schaden „nicht deshalb ausgeschlossen 
[ist], weil die Ware oder Dienstleistung weiterveräußert wurde“. Dieser Satz ist vom Bundestags-
                                                
92   Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 736 ff. (1977); vgl. auch Hylton (2003, 62 f.). 
93   Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery, Corp., 392 U.S. 481, 492 ff. (1968); Illinois Brick Co. v. Illinois, 
431 U.S. 720, 737 (1977); dem folgend Reich (2005, 45 ff.); Hylton (2003, 62 f.). 
94   Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery, Corp., 392 U.S. 481, 492 f. (1968); Illinois Brick Co. v. Illinois, 
431 U.S. 720, 736 ff. (1977); eingehend Landes/Posner (1979, 608 ff.). 
95   Monopolkommission (2004, Rdnr. 73). 
96   Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 736 Fn. 16: “direct purchaser owned or controlled by its customer” 
(1977); wie hier Reich (2005, 45 f.).  
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Ausschuß für Wirtschaft und Arbeit in den Text der 7. GWB-Novelle eingefügt worden97 und ist in 
seiner Tragweite bereits heute umstritten98. Der Begründung im Ausschuß-Bericht läßt sich zwar 
entnehmen,  daß  die  Passing-on-defense  zurückgedrängt  werden  soll,  doch  in  welchem  Umfang 
dieses Ziel realisiert worden ist, darüber läßt der Ausschußbericht den Leser im Unklaren. Nach der 
Begründung ist immerhin klar, daß die bloße Möglichkeit zur Überwälzung des Schadens für sich 
allein genommen nicht ausreicht, um den Ersatzanspruch des Erstabnehmers auszuschließen, und 
daß die Beweislast für eine Minderung des Ersatzanspruchs der beklagte Kartelltäter trägt99. Im 
übrigen – und hier beginnen die Unklarheiten – soll es darauf ankommen „ob im Rahmen einer 
wertenden  Betrachtungsweise  eine  Vorteilsausgleichung  bei  Kartellrechtsverstößen  sachgerecht 
ist“100. Diese Formulierung läßt Spielraum für Erwägungen verschiedenster Art. Mit einer gewissen 
Vergröberung läßt sich § 33 Abs. 3 S. 2 GWB in zwei verschiedene Richtungen konkretisieren. 
Blickt man auf die Situation des Erstabnehmers, wäre zu fragen, ob und ggf. in welchem Umfang 
dieser  einen  definitiven  Schaden  erlitten  hat.  Letzteres  hängt  davon  ab,  inwieweit  nach  den 
Verhältnissen auf dem Folgemarkt eine Weiterwälzung des wettbewerbswidrig überhöhten Preises 
möglich war oder nicht. Alternativ dazu ließe sich § 33 Abs. 3 S. 2 GWB unter das Postulat einer 
vollständigen Anlastung der vom Kartelltäter verursachten Schadenskosten stellen. Dann käme es 
nicht darauf an, ob und in welchem Umfang der Erstabnehmer in der Lage war, die kartellbedingt 
überhöhten Preise weiterzuwälzen, sondern entscheidend ist jetzt die Frage, ob und in welchem 
Umfang darauf gerechnet werden kann, daß die im Fall der Überwälzung bei den Folgeabnehmern 
entstandenen  Schadensersatzansprüche  von  diesen  auch  tatsächlich  geltend  gemacht  und 
durchgesetzt werden.  
Soll die Effektivität des Kartell-Deliktsrechts gewährleistet werden, liegt auf der Hand, daß dem 
zweitgenannten  Ansatz  der  Vorzug  zu  geben  ist.  Die  Minderung  des  Ersatzanspruchs  des 
Erstabnehmers  mit  Rücksicht  auf  die  Überwälzung  des  überhöhten  Kartellpreises  auf  die 
Folgeabnehmer käme  demnach nur  in Betracht,  wenn mit einer  Geltendmachung des Schadens 
durch die Folgeabnehmer zu rechnen wäre. Eben dies ist typischerweise nicht der Fall. Wird in 
einer  solchen  Situation  die  Vorteilsanrechnung  bejaht,  ergibt  sich  im  praktischen  Ergebnis  ein 
Leerlauf der Haftung. Zu den wohl allgemein akzeptierten Prämissen in dem facettenreichen und 
umstrittenen Gebiet der Vorteilsausgleichung zählt es indessen, daß die Anrechnung des Vorteils 
nicht zur endgültigen Entlastung des Täters von Schadenskosten führen darf, die ihm zuzurechnen 
sind101.  
Um die ungerechtfertigte Entlastung des Schädigers zuverlässig zu vermeiden, kommt es auch 
nicht in Betracht, die Zulassung der passing-on-defense von einer Prognose darüber abhängig zu 
machen, ob die Folgeabnehmer im konkreten Fall die ihnen zustehenden Ansprüche durchsetzen 
werden  oder  nicht.  Vielmehr  bedarf  es  einer  prozeduralen  Verzahnung  der  Ansprüche  der 
Erstabnehmer mit denjenigen der Folgeabnehmer. Dies ist näher zu erläutern.  
 
                                                
97   Beschlußempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und Arbeit, BT-Drucks. 15/5049, S. 17. 
98   Eingehende Diskussion bei Roth (2006, 1356 ff.). 
99   Ausschußbericht (Fn. 97), S. 49. 
100  Ausschußbericht (Fn. 97), S. 49. 
101  Vgl. MünchKommBGB-Wagner, Bd. 5, §§ 842, 843 Rdnr. 83 mwN. 
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d) Die bisherigen Darlegungen gingen von einer optimistischen Sicht der Durchsetzungsanreize 
von Erstabnehmern aus, die nicht in allen Fällen realitätsgerecht ist. Dabei geht es nicht nur um 
flagrante Versuche zur Umgehung des Kartell-Deliktsrechts durch Errichtung eines vom Hersteller 
abhängigen  Vertriebsvehikels102.  Wie  die  Erfahrung  zeigt,  scheuen  nämlich  auch  solche 
Erstabnehmer  von  der  Durchsetzung  ihnen  zustehender  Ersatzansprüche  zurück,  die  von  dem 
Hersteller und präsumptiven Kartelltäter nicht kontrolliert werden und die auch nicht auf die eine 
oder andere Weise mit ihm verbandelt sind. Ein praktisches Beispiel ist das Antitrust-Verfahren 
gegen Microsoft Inc. wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens103. Ein Schwerpunkt der gegen dieses 
Unternehmen  erhobenen  Vorwürfe  bestand  darin,  Microsoft  habe  eine  große  Gruppe  von 
Erstabnehmer seiner Programme, nämlich die sog. OEMs (original equipment manufacturers) durch 
wettbewerbswidrige Praktiken geknebelt und so an dem Vertrieb der Software von Drittanbietern 
gehindert.  Interessanterweise  wurde  das  Verfahren  gegen  Microsoft  allein  von  den  betroffenen 
Drittanbietern  –  also  von  den  Konkurrenten  des  vermeintlich  wettbewerbswidrig  handelnden 
Unternehmens  –  initiiert  und  dann  von  den  amerikanischen  Kartellbehörden  aufgegriffen.  Die 
Computer-Hersteller als Erstabnehmer der Microsoft-Programme zeigten hingegen überhaupt keine 
Neigung, gegen ihren Lieferanten zu Felde zu ziehen. Der Grund für diese Zurückhaltung ist leicht 
zu  sehen:  Ein  Computer-Hersteller,  der  offen  gegen  Microsoft  vorgegangen  wäre,  hätte  seine 
Geschäftsbeziehung zu dem Unternehmen aufs Spiel gesetzt. Angesichts der marktbeherrschenden 
Stellung von Microsoft hat es kein Computer-Hersteller riskieren wollen, es sich ausgerechnet mit 
dem Quasi-Monopolisten zu verderben und deshalb davon abgesehen, ein Kartellverfahren in Gang 
zu setzen oder aktiv zu unterstützen. Hinzu kommt, daß eben wegen der Möglichkeit, den auf die 
Programme  erhobenen  Monopolzuschlag  an  die  Konsumenten  weiterzugeben,  der  einzelne 
Computer-Hersteller keinen faßbaren und in der Bilanz zu  Buche  schlagenden Schaden erlitten 
hatte.  Schließlich  erzeugte  auch  der  intensive  Wettbewerb  mit  anderen  Computer-Herstellern 
keinerlei  ökonomischen  Leidensdruck,  weil  auch  die  Konkurrenten  ganz  überwiegend  auf 
Microsoft-Programme zurückgreifen mußten und folglich denselben Monopolpreis zahlen mußten.  
Die  Verhältnisse  auf  dem  Markt  für  Computer-Programme  sind  sicherlich  nicht 
verallgemeinerbar. Steht der unabhängige Erstabnehmer im Wettbewerb mit anderen Unternehmen, 
die nicht zu dem überhöhten Monopolpreis kaufen müssen, werden seine Umsätze wegkonkurriert, 
so  daß  sich  der  Anreiz  zur  Klage  durchsetzen  mag.  Jedenfalls  bei  Monopolen  und  Hard-core-
Kartellen  liegen  die  eben  beschriebenen,  für  das  Kartell-Deliktsrecht  günstigen  Bedingungen 
indessen  typischerweise  nicht  vor.  Dann  aber  ist  von  den  Erstabnehmern  nicht  ernsthaft  zu 
erwarten,  daß  sie  die  ihnen  zugedachte  Rolle  eines  privaten  Wächters  des  Wettbewerbsrechts 
spielen werden.  
Damit steckt das Kartell-Deliktsrecht in einer Zwickmühle. Entweder die passing-on-defense 
wird  zugelassen  und  die  Aktivlegitimation  der  Zweitabnehmer  bejaht  –  dann  wird  die 
Schadensberechnung  auf  seiten  des  Erstabnehmers  derart  schwierig,  daß  die  Effektivität  der 
Haftung leidet, und dieser Mangel wird durch die Aktivlegitimation der Folgeerwerber jedenfalls 
dann  nicht  wirksam  behoben,  wenn  es  sich  um  Schäden  handelt,  die  über  einen  weiten 
Personenkreis verstreut sind. Oder die passing-on-defense wird zur Vermeidung dieser Nachteile 
                                                
102  Dazu soeben, b). 
103  Zum folgenden Patterson (2001, 380 ff.). 
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ausgeschlossen  –  dann  droht  der  Leerlauf  des  Kartell-Deliktsrechts  wegen  der  Passivität  der 
Erstabnehmer.  
Indessen  erscheint  ein  Ausweg  aus  der  Zwickmühle  denkbar,  der  das  Eigeninteresse  der 
Folgeabnehmer  mobilisiert,  ohne  die  Vorteile  einer  Schadenskanalisierung  beim  Erstabnehmer 
aufzuopfern. Zu diesem Zweck wären die Ersatzansprüche der Erstabnehmer mit denjenigen der 
Zweitabnehmer auf verfahrensmäßige Weise miteinander zu verknüpfen. Der Erstabnehmer könnte 
grundsätzlich  den  gesamten  durch  das  wettbewerbswidrige  Verhalten  verursachten  Schaden 
liquidieren,  ohne  sich  die  passing-on-defense  entgegen  halten  lassen  zu  müssen.  Ein 
Zweitabnehmer wäre hingegen dazu befugt, den ihm entstandenen Schaden im eigenen Namen zu 
liquidieren, wenn er den Erstabnehmer zur Durchsetzung der diesem zustehenden Ersatzansprüche 
aufgefordert hat und dieser der Aufforderung binnen angemessener Frist nicht nachgekommen ist.  
 
e) Auch auf dem Boden der hier vorgeschlagenen Lösung einer weitgehenden Konzentration des 
Schadensausgleichs in der Hand der Erstabnehmer bleibt indessen noch Raum für eine ergänzende 
Funktion der Verbandsklage. Ihr fällt die Aufgabe zu, die Anreizwirkungen des Wettbewerbsrechts 
zu wahren, falls die Erstabnehmer die ihnen zustehenden Ersatzansprüche nicht einklagen. Zwar 
steht  Folgeabnehmern  in  diesem  Fall  das  Recht  zu,  ihre  Erstabnehmer  zur  Durchsetzung  des 
Ersatzanspruchs aufzufordern und die Herausgabe eines Teils des erstrittenen Betrags zu verlangen. 
Bleibt  der  Erstabnehmer  gleichwohl  untätig,  können  Folgeabnehmer  den  ihnen  entstandenen 
Schaden selbst liquidieren.  
Dieser  Mechanismus  funktioniert  in  der  Praxis  jedoch  dann  nicht,  wenn  es  sich  bei  den 
Folgeabnehmern  um  Verbraucher  handelt,  die  Schäden  im  Bagatellbereich  erlitten  und  deshalb 
vernünftigerweise  kein  Interesse  daran  haben,  die  ihnen  zustehenden  Ersatzansprüche 
durchzusetzen  oder  auch  nur  die  Erstabnehmer  zur  Schadensliquidation  aufzufordern.  Wenn  es 
unrealistisch ist anzunehmen, die Kunden des Pubs im Fall Courage v. Crehan würden gerichtlich 
gegen die Brauerei vorgehen104, die für die überhöhten Bierpreise verantwortlich war, dann ist es 
genauso unrealistisch anzunehmen, sie würden den Wirt zur Durchsetzung seiner Ersatzansprüche 
auffordern, wenn er es von selbst nicht tut.  
Demnach  bleibt  also  Raum  für  eine  supplementäre  Klage  der  Verbraucherverbände,  die 
allerdings ebenfalls der Verzahnung mit den Ansprüchen der Erstabnehmer bedürfte. Genauso wie 
individuelle Folgeabnehmer sollte der Verband nur dann zur Liquidation der Verbraucherschäden 
berechtigt sein, wenn Erstabnehmer trotz entsprechender Aufforderung nicht willens oder nicht in 
der Lage sind, gegen das Kartell vorzugehen. 
5. Lösungsmodell 3: Kombination von Erstabnehmer- und Verbraucherklagen 
Ein über die eben dargestellten Modelle hinausgehender Präventionseffekt ließe sich erzielen, 
wenn  die  passing-on-defense  ausgeschlossen,  gleichzeitig  aber  den  Zweitabnehmern  die 
Aktivlegitimation belassen würde. Dies ist die Lösung, die die Monopolkommission im Vorfeld der 
7.  GWB-Novelle  vorgeschlagen  hatte:  Im  Hinblick  auf  die  faktisch  bescheidenen 
Durchsetzungschancen von Verbraucherklagen sollte die passing-on-defense ausgeschlossen und 
                                                
104  Oben, Fn. 81. 
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die Liquidation des Gesamtschadens durch den Erstabnehmer zugelassen werden, wegen der eben 
geschilderten Mißbrauchsgefahren empfahl die Monopolkommission jedoch davon abzusehen, die 
Aktivlegitimation der Letztabnehmer und ihrer Verbände auch rechtlich auszuschließen105.  
Dieser Vorschlag erlaubt im Ergebnis die doppelte Liquidation des Schadens – einmal beim 
Erstabnehmer und ein zweites Mal beim Folgeabnehmer. Das allein wäre hinzunehmen, wenn die 
Verdoppelung des Schadensersatzes in systematischer Weise erfolgte, also der Kompensation von 
Durchsetzungsdefiziten diente106. Eben dies kann der Vorschlag aber nicht gewährleisten. In den 
vielen Fällen, in denen bei den Folgeabnehmern nur Streuschäden entstehen, bleibt es wegen des 
rationalen Desinteresses der Folgeabnehmer an der Rechtsdurchsetzung de facto beim einfachen 
Schadensersatz, der vom Erstabnehmer liquidiert wird, während in den wenigen Fällen, in denen 
eine Gruppe von Folgeabnehmern handgreiflich betroffen ist, der Schaden doppelt liquidiert wird. 
Eine derart ungleiche Handhabung ausgerechnet der Haftung für wettbewerbswidriges Verhalten 
sollte  indessen  vermieden  werden.  Wenn  Durchsetzungsdefizite  die  Multiplikation  des 
Schadensersatzbetrags erfordern und rechtfertigen, dann muß das Multiplikationsprinzip für alle 
Fälle gleichermaßen gelten. So aber bleibt es ausgerechnet in denjenigen Fällen beim einfachen 
Schadensersatz, in denen die Durchsetzungsdefizite am größten sind, nämlich bei den Streuschäden.  
6. Europarechtliche Legalität 
Die  vorgeschlagene  Lösung  einer  Konzentration  der  Aktivlegitimation  und  des 
Schadensersatzbetrags in der Hand des Erstabnehmers wäre aus Präventionsgründen optimal, aber 
wäre sie auch europarechtskonform? Immerhin hat der EuGH in der Courage-Entscheidung dafür 
gehalten,  die  volle  Wirksamkeit  des  europäischen  Wettbewerbsrechts  sei  beeinträchtigt,  „wenn 
nicht  jedermann  Ersatz  des  Schadens  verlangen  könnte“,  der  ihm  durch 
wettbewerbsbeschränkendes  Verhalten  entstanden  ist107.  Die  deutschen  Gesetzgebungsorgane 
hielten  sich  durch  dieses  dictum  gebunden  und  meinten  deshalb,  die  Aktivlegitimation  der 
Folgeabnehmer gar nicht ausschließen zu dürfen108.  
Diese Auffassung beruht möglicherweise auf einer Überinterpretation der zitierten Passage aus 
dem Urteil des Gerichtshofs. Die unmittelbar anschließenden Ausführungen des EuGH betonen 
zunächst  den  Spielraum  des  nationalen  Rechts  bei  der  Ausgestaltung  wettbewerbsrechtlicher 
Schadensersatzansprüche  sowie  die  Begrenzung  dieses  Spielraums  durch  die  europarechtlichen 
Prinzipien der Äquivalenz und der Effektivität109. Die Sorge des EuGH gilt dementsprechend der 
praktischen Wirksamkeit des EG-Kartellrechts samt des zugehörigen Deliktsrechts und nicht so 
sehr  der  formalen  Aktivlegitimation  sämtlicher  Personen,  die  irgendwie  von  einem 
Wettbewerbsverstoß  betroffen  sind110.  Entscheidend  ist  allein,  daß  der  durch  die 
wettbewerbswidrige  Handlung  angerichtete  Schaden  ausgeglichen  wird,  d.h.  daß  das  nationale 
                                                
105  Monopolkommission (2004, Rdnr. 66 ff.). 
106  Dazu eingehend sogleich, unter E III. 
107  Oben, Fn. 27. 
108  BT-Drucks. 15/3640, S. 35. 
109  EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6324 Nr. 29; vgl. bereits oben, 
Fn. 21. 
110  Übereinstimmend Jones/Sufrin (2004, 1226 f.); Roth (2006, 1349). 
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Recht entsprechende Ersatzansprüche bereitstellt und diese auch praktisch wirksam werden können, 
in diesem Sinne effektiv sind.  
Wie  die  vorstehende  Untersuchung  ergeben  hat,  ist  die  praktische  Wirksamkeit  der 
Schadensersatzansprüche das Grundproblem des Kartell-Deliktsrechts. Es bedarf wenig mehr als 
eines  Federstrichs,  um „jedermann“  einen  Ersatzanspruch  zu  gewähren,  doch  es  ist  eine  große 
Aufgabe, diese Ansprüche auch so auszugestalten, daß sie praktisch wirksam werden und nicht an 
den überbordenden Schwierigkeiten der Schadensberechnung auf Seiten der Erstabnehmer, gepaart 
mit rationalem Desinteresse an der Anspruchsdurchsetzung auf Seiten der Folgeabnehmer scheitern. 
Nachdem der EuGH auf der Äquivalenz und Effektivität des nationalen Rechts gerade auch in 
prozessualer  Hinsicht  insistiert111,  ist  der  Aspekt  der  praktischen  Wirksamkeit  der  durch  das 
nationale Kartell-Deliktsrecht gewährten Ansprüche nicht zu vernachlässigen. Mit Recht vertritt die 
EG-Kommission in ihrem aktuellen Arbeitspapier zum Kartell-Deliktsrecht daher die Auffassung, 
daß die Courage-Entscheidung der Adoption des US-amerikanischen Modells – Ausschluß sowohl 
der passing-on-defense als auch der Aktivlegitimation der Folgeabnehmer – nicht entgegen steht112.  
Eine  schwieriger  zu  überspringende  Hürde  für  das  hier  begründete  Haftungssystem  ist  das 
schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot, das in Deutschland traditionell hoch gehalten wird, 
aber auch vom EuGH in seiner Courage-Entscheidung betont worden ist. Dort heißt es nämlich, 
„daß das Gemeinschaftsrecht die innerstaatlichen Gerichte nicht daran hindert, dafür Sorge tragen, 
daß der Schutz der gemeinschaftsrechtlich gewährleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten 
Bereicherung  der  Anspruchsberechtigten  führt113.  Diese  Aussage  trifft  sich  mit  einer  ständigen 
Rechtsprechung  zum  Abgaben-  und  Beihilfenrecht,  die  dem  Ziel  der  Abwehr  einer 
ungerechtfertigten Bereicherung einen hohen Stellenwert einräumt114.  
Die Kommission verwendet in ihrem Arbeitspapier viel Mühe darauf, das Bereicherungsverbot 
zu umschiffen, um den Ausschluß der passing-on-defense zu rechtfertigen115. Dem ist jedenfalls im 
Ergebnis  zu  folgen  und  der  Begründung  hinzuzufügen,  daß  man  sich  bei  der  Prüfung  des 
Bereicherungsverbots  nicht  auf  einem  Auge  blind  stellen  darf.  Das  Interesse  daran,  eine 
Bereicherung des Geschädigten zu vermeiden, darf nicht vergessen machen, daß eine Bereicherung 
des  Schädigers  erst  recht  zu  unterbleiben  hat.  Eine  solche  droht  jedoch,  wenn  die  passing-on-
defense zugelassen und die Aktivlegitimation auf die Folgeabnehmer verschoben wird. Sofern die 
beschriebenen  Schwierigkeiten  bei  der  Schadensberechnung  und  das  rationale  Desinteresse  der 
Folgeabnehmer  dazu  führen,  daß  tatsächlich  bestehende  Ansprüche  wegen  wettbewerbswidrig 
zugefügter Schäden nicht geltend gemacht und durchgesetzt werden, kommt der Kartelltäter mit 
einer Bereicherung davon. Es geht folglich gar nicht darum, ob die Bereicherung des Erstabnehmers 
im  Interesse  der  Steuerungsfunktion  des  Kartell-Deliktsrechts  in  Kauf  genommen  werden  soll, 
sondern  in  Wahrheit  ist  eine  Entscheidung  zu  treffen  zwischen  der  Bereicherung  des 
                                                
111  Vgl. oben, B I, Fn. 21. 
112  Arbeitspapier der Kommission (Fn. 45), Rdnr. 164 ff. 
113  EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 (Courage Ltd. ./. Crehan), Slg. 2001, I-6297, 6324 Nr. 30. 
114  vgl. auch EuGH v. 4.10.1979, Rs. 238/78 (Ireks-Arkady ./. Rat und Kommission der EG), Slg. 1979, 2955, 2974 
Nr. 14; EuGH v. 27.2.1980, Rs. 68/79 (Hans Just ./. Ministerium für das Steuerwesen), Slg. 1980, 501, 523 Nr. 26; 
EuGH v. 21.9.2000, Rs. C-441/98 und C-442/98 (Michailidis AE ./. Idryma Koinonikon Asfaliseon), Slg. 2000, I-7145, 
7176 f. Nr. 31 f. 
115  Arbeitspapier der Kommission (Fn. 45), Rdnr. 165 ff. 
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Erstabnehmers, der zweifellos einen Schaden erlitten hat, wenn auch nicht unbedingt in der bei 
Nichtberücksichtigung  der  Weiterwälzung  sich  ergebenden  Höhe,  und  der  Bereicherung  des 
Kartelltäters.  Die  Wahl  zwischen  diesen  beiden  Alternativen  sollte  nicht  schwer  fallen  und 
zugunsten  des  geschädigten  Erstabnehmers  ausfallen.  Immerhin  gilt:  „it  is  more  just  that  the 
windfall  should  inure  to  the  benefit  of  the  injured  party  than  that  it  should  accrue  to  the 
tortfeasor“116. 
III. Zweites Grundproblem des Kartell-Deliktsrechts: Geringe 
Entdeckungswahrscheinlichkeit 
1. Mangelnde Abschreckung bei einfachem Schadensersatz 
Das zweite Grundproblem des Kartell-Deliktsrechts ist die reduzierte Wahrscheinlichkeit, daß 
wettbewerbswidrige  Praktiken  aufgedeckt  und  diesbezügliche  Schadensersatzansprüche  von  den 
Betroffenen  vor  Gericht  gebracht  und  durchgesetzt  werden.  Für  die  Anreizwirkung  des 
Haftungsrechts  ist  nicht  entscheidend,  in  welchem  Umfang  Ersatzansprüche  „auf  dem  Papier“ 
gewährt  werden,  sondern  allein  entscheidend  ist  ihre  tatsächliche  Durchsetzung.  Sofern  der 
Schädiger darauf vertrauen kann, daß die wettbewerbswidrige Praktik ohnehin nicht aufgedeckt 
wird, so daß er auch nicht mit den von ihm verursachten Schadenskosten konfrontiert wird, besteht 
kein Anreiz, den Wettbewerbsverstoß zu unterlassen117. 
In  der  rechtspolitischen  Diskussion  wird  zur  Korrektur  allfälliger  Durchsetzungsdefizite  des 
Haftungsrechts  mitunter  die  Abschöpfung  des  vom  Verletzer  erzielten  Gewinns  oder  die 
Verhängung eines „Zuschlags“ zum Schadensersatz im Interesse der Prävention erwogen. Diese 
Vorschläge weisen in die richtige Richtung, weil sie die Notwendigkeit suprakompensatorischen 
Schadensersatzes  anerkennen,  doch  sie  vermögen  das  Durchsetzungsdefizit  nicht  in  an  seiner 
Wurzel zu packen und können das erstrebte Ziel – optimale Abschreckung – in aller Regel auch 
nicht erreichen.  
2. Das Multiplikationsprinzip 
Der  richtige  Mechanismus  zur  Korrektur  von  Durchsetzungsdefiziten  ist  vielmehr  die 
Multiplikation  des  Ersatzbetrags  mit  der  umgekehrten  Wahrscheinlichkeit  der  Durchsetzung 
entsprechender  Ansprüche118.  Wenn  also  beispielsweise  rechtswidrige  Kartellabsprachen  nur  in 
jedem zweiten Fall aufgedeckt und Schadensersatzansprüche erfolgreich durchgesetzt werden, dann 
ist der Ersatzbetrag mit dem Kehrwert von ½ zu multiplizieren, also mit dem Faktor 2. Liegt die 
Durchsetzungswahrscheinlichkeit lediglich bei 25%, ergibt sich ein Multiplikator von 4, liegt sie bei 
12,5%, ergibt sich ein Multiplikator von 8 usw. 
                                                
116  Adams v. Turner, 238 F.Supp. 643, 644 f. (D.D.C. 1965); Olivas v. United States, 506 F.2d 1158, 1163 (9
th Cir. 
1974); vgl. auch Thüsing (2001, 167 f.). 
117  Eingehend Wagner (2006b, 463 ff.); ders. (2006a, A 98 ff.). 
118  Cooter (1989, 1149 ff.); Polinsky/Shavell (1998, 887 ff.); Cooter/Ulen (2004, 374 ff.); Shavell (2004, 244 f.); 
Wagner (2006b, 464 f.); ders. (2006a, A 98 ff.); Wils (2002, 25 f.). 
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Der Ersatzbetrag ist nicht deshalb zu vervielfachen, weil der Schädiger besonders verwerflich 
gehandelt  hat,  sondern  einfach  deshalb,  weil  nicht  alle  Schadensersatzansprüche  tatsächlich 
durchgesetzt  werden,  dem  Schädiger  deshalb  sonst  eine  Bereicherung  verbliebe  und  die 
Steuerungsanreize des Schadensersatzrechts ausfallen würden. Folglich setzt die Multiplikation des 
Ersatzbetrags allein ein Durchsetzungsdefizit in bezug auf Schadensersatzansprüche voraus, nicht 
aber schwere Schuld – Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit – auf Seiten des Schädigers119. Genauso 
wenig ist die Höhe der zu verhängenden Sanktion davon abhängig, über welche finanziellen Mittel 
der Schädiger verfügt und ob es sich um ein Unternehmen oder eine Privatperson handelt120.  
 
3. Die treble-damanges-rule 
Dieser Zusammenhang zwischen der Entdeckungs- bzw. Durchsetzungswahrscheinlichkeit und 
der  Höhe  des  Ersatzbetrags  liefert  die  Grundlage  für  die  berühmte  Regel  des  amerikanischen 
Antitrust-Rechts, nach der der dem Geschädigten zugesprochene Ersatzbetrag zu verdreifachen ist 
(treble damages)121. Aus ökonomischer Sicht läßt sich die Verdreifachung des Ausgleichsbetrags 
mit der Erwägung rechtfertigen, daß die Durchsetzungswahrscheinlichkeit bei Ansprüchen wegen 
wettbewerbswidrigen Verhaltens typischerweise gemindert ist. Läge sie genau bei 1/3, generierte 
die treble-damages-rule die richtigen Präventionsanreize.  
Selbstverständlich  weiß  niemand  genau,  wie  hoch  die  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  von 
Schadensersatzansprüchen  wegen  wettbewerbswidrigen  Verhaltens  in  den  Vereinigten  Staaten 
wirklich  ist.  Nähere  Überlegungen  ergeben  zudem  die  Einsicht,  daß  die 
Durchsetzungswahrscheinlichkeit nicht in sämtlichen Fällen gleich sein, sondern von Fallgruppe zu 
Fallgruppe variieren wird: Bei horizontalen Hard-core-Kartellen dürfte sie besonders niedrig liegen, 
während  sie  bei  Wettbewerbsbeschränkungen  im  Rahmen  vertikaler  Vertriebssysteme  deutlich 
größer sein dürfte als 1/3. Deshalb muß davon ausgegangen werden, daß die Verdreifachung des 
Ersatzbetrags in kaum einem einzigen Fall das ökonomisch optimale Resultat generiert, nämlich 
den  Schadensersatz,  zu  dem  der  Kartelltäter  erwartungsgemäß  verurteilt  werden  wird,  auf  ein 
Niveau zu bringen, das exakt der Summe der von ihm verursachten Schäden, multipliziert mit der 
Wahrscheinlichkeit der Durchsetzung entsprechender Ersatzansprüche entspricht122.  
Trotz dieser Kritik wäre es eine Überreaktion, wollte man die treble-damages-rule wegen ihrer 
mangelnden Treffsicherheit verwerfen. Statt dessen ist die Frage zu stellen, ob sie nicht wenigstens 
als  zweitbeste  Lösung  zu  überzeugen  vermag.  Tatsächlich  läßt  sich  die  Kritik  an  der 
Verdreifachungsregel  viel  einfacher  formulieren  als  ein  besserer  Vorschlag  unterbreiten.  Aus 
theoretischer  Sicht  wäre  es  optimal,  den  Multiplikator  in  jedem  Einzelfall  festzusetzen  und  zu 
diesem Zweck die konkrete Durchsetzungswahrscheinlichkeit aus der Sicht des Schädigers ex ante 
festzustellen, um den Ersatzbetrag sodann mit dem Kehrwert dieser konkreten Wahrscheinlichkeit 
                                                
119  Dobbs, (1989, 861); Polinsky/Shavell (1998, 906 ff.); anders The Law Commission (1997, Rdnr. 5.42, 5.46 ff.). 
120  Cooter  (1989,  1176  ff.);  Polinsky/Shavell  (1998,  910  ff.);  genauso  The  Law  Commission  (1997, 
Rdnr. 5.135 ff.). 
121  Posner (2003, 328 ff.). 
122  Posner (2001, 271 f.); Easterbrook (1985, 455 f.). 
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zu  multiplizieren123.  Diese  Feststellungen  könnte  ein  Gericht  wohl  kaum  ohne  sachverständige 
Hilfe treffen, so daß der Rechtsstreit in die Länge gezogen und verteuert würde. Darüber hinaus ist 
zu bezweifeln, daß sich die notwendigen Daten wirklich beschaffen und seriös feststellen lassen. 
Selbst bei Kapitalverbrechen wie Mord und Totschlag läßt sich über das Dunkelfeld nur mutmaßen, 
und die auf dem Markt der Meinungen angebotenen Mutmaßungen gehen weit auseinander124. Für 
die  Einschätzung  der  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  ist  die  Kenntnis  der  beiden  Variablen 
Dunkelfeld  und Hellfeld  indessen unabdingbar. Im Kartellrecht dürften die Schwierigkeiten  bei 
ihrer  Einschätzung  noch  erheblich  gravierender  sein  als  bei  Mord  und  Totschlag  liegen. 
Insbesondere  für  Hard-core-Kartelle  ist  es  nachgerade  typisch,  daß  sie  vor  der  Öffentlichkeit 
geheim  gehalten  werden,  so  daß  kaum  tatsächliche  Anhaltspunkte  vorhanden  sind,  die  als 
Ausgangspunkte für Schätzungen dienen könnten. 
Die  Schwierigkeiten  bei  der  Handhabung  des  Multiplikationsprinzips  im  Einzelfall  sind  die 
eigentliche  Begründung  für  eine  „flat  rule“  nach  Art  der  Treble-damages-Regel.  Die 
Verdreifachung des Ersatzbetrags produziert zwar eine Fülle „falscher“ Entscheidungen und damit 
Überabschreckung in denjenigen Fällen, in denen die Entdeckungswahrscheinlichkeit größer ist als 
1/3 und suboptimale Abschreckung in denjenigen Fällen, in denen sie (noch) geringer ist als 1/3. Es 
ist unmöglich zu beweisen, daß die Treble-damages-Regel insgesamt, über sämtliche Fälle hinweg, 
zu  besseren  Ergebnissen  führt  als  die  in  Deutschland  herkömmliche  Regel  einfachen 
Schadensersatzes. Eine entsprechende Vermutung läßt sich allerdings gut begründen, denn daß die 
Durchsetzungswahrscheinlichkeit bei Schäden infolge wettbewerbswidrigen Verhaltens bei 1 oder 
in der Nähe dieser Zahl liegt, kann sicher ausgeschlossen werden. 
4. Reformperspektiven  
Im  Vorfeld  der  GWB-Reform  hat  die  Monopolkommission  vorgeschlagen,  den 
Schadensersatzbetrag  generell  zu  verdoppeln,  dem  durch  wettbewerbswidriges  Verhalten 
Geschädigten also einen Anspruch auf das Duplum einzuräumen125. Die Abstandnahme von der 
Verdreifachung und das Votum zugunsten bloßer Verdopplung war sicherlich auch dem Interesse 
an  rechtspolitischer  Akzeptanz  des  Vorschlags  geschuldet,  doch  geholfen  hat  dies  nichts:  Im 
Gesetzgebungsverfahren hatte die Verdoppelung des Ersatzbetrags nicht den Hauch einer Chance. 
Im  Gegenteil,  die  §§ 33  ff.  GWB  sind  an  allen  Ecken  und  Enden  darum  bemüht,  eine 
Mehrfachentschädigung  mit  Hilfe  von  Anrechnungsbestimmungen  zu  verhindern.  So  kann  die 
Kartellbehörde gemäß § 34 Abs. 1 GWB zusätzlich zum Schadensersatz die Abschöpfung des von 
dem schuldhaften handelnden Kartelltäter erzielten Gewinns anordnen, doch dies gilt gemäß § 34 
Abs. 2 GWB nicht, „sofern der wirtschaftliche Vorteil durch Schadensersatzleistungen oder durch 
Verhängung  der  Geldbuße  oder  die  Anordnung  des  Verfalls  bereits  abgeschöpft  ist“.  Werden 
Schadensersatzansprüche erst geltend gemacht, nachdem die Gewinnabschöpfung bereits erfolgt ist, 
sind dem Unternehmen entsprechende Beträge zurückzuerstatten. Gleiches gilt gemäß § 34a Abs. 2 
GWB auch für den Fall der Gewinnabschöpfung durch Wirtschafts- und Berufsverbände.  
                                                
123  In diese Richtung Posner (2001, 272 f.). 
124  Vgl. nur Scheib (2002, 25 ff.). 
125  Monopolkommission (2004, Rdnr. 75 ff.). 
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De  lege  ferenda  wäre  zu  empfehlen,  die  tatsächliche  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  für 
Schadensersatzansprüche  wegen  wettbewerbswidrigem  Verhalten  mit  Hilfe  breit  angelegter 
wissenschaftlicher  Studien  so  gut  wie  möglich  aufzuklären  und  auf  dieser  Grundlage  den 
Multiplikator festzusetzen126. Dabei sollte auch die Option, unterschiedliche Multiplikatoren für 
verschiedene Fallgruppen zu wählen127, im Auge behalten und nicht von vornherein ausgeschlossen 
werden.  Womöglich  ergibt  die  weitere  Aufklärung  der  tatsächlichen  Verhältnisse,  dass  es  bei 
Wettbewerbsbeschränkungen im Vertikalverhältnis keiner Multiplikation bedarf, weil es hier um 
die  praktische  Durchsetzung  von  Ersatzansprüchen  günstig  bestellt  ist.  Anders  liegt  es 
wahrscheinlich bei horizontalen Hard-core-Kartellen. Hier bedarf es zwingend eines Multiplikators, 
wenn die Steuerungsfunktion des Wettbewerbsrechts nicht leerlaufen soll. Ob dieser allerdings bei 
2 (doppelte Höhe), bei 3 (Verdreifachung des Schadensersatzes) oder sogar noch höher liegt, lässt 
sich auf der Grundlage des gegenwärtigen Wissensstandes kaum sicher beurteilen. 
5. Grenzen der Multiplikation 
Das  Multiplikationsprinzip  stößt  an  Grenzen,  wenn  der  Multiplikator  eine  bestimmte  Höhe 
übersteigt. Die Verurteilung zu exorbitanten Ersatzbeträgen, die sich bei der Multiplikation mit 
hohen Faktoren ergibt, hat in den USA den Supreme Court auf den Plan gerufen, der den Spielraum 
für punitive damages auf einstellige Multiplikatoren begrenzt hat128. Er darf also den Faktor 9 nicht 
übersteigen.  Aus  ökonomischer  Sicht  bleibt  anzumerken,  daß  exorbitant  hohe 
Schadensersatzsummen an einem doppelten Nachteil leiden: Bei solventen Schädigern führen sie 
wegen Risikoaversion zu einem Übermaß an Abschreckung129, während die Präventionsanreize ins 
Leere gehen, wenn der Schädiger angesichts einer bescheidenen Finanzausstattung darauf vertrauen 
kann,  Ersatzbeträge  jenseits  seiner  Solvenzschwelle  ohnehin  nicht  begleichen  zu  müssen130. 
Darüber  hinaus  ist  zu  berücksichtigen,  daß  die  Anwendung  des  Wettbewerbsrechts  durch  die 
Gerichte  nie  perfekt  funktionieren,  sondern  immer  auch  Irrtümer  produzieren  wird.  Die  daraus 
resultierenden Kosten auch zu Lasten rechtskonform handelnder Unternehmen sind um so höher, je 
schärfer die drohende Sanktion ausfällt131. Aus diesen Gründen wird der Multiplikator auch im 
Europäischen Kartellrecht jedenfalls im einstelligen Bereich und zwar deutlich unter dem Faktor 9 
bleiben müssen.  
6. Entkoppelung der Steuerungs- und der Kompensationsfunktion des Schadensersatzes? 
Mit Blick auf das amerikanische Antitrust-Recht ist der Vorschlag des decoupling unterbreitet 
worden,  um  die  Anreize  zum  Einhalten  des  Wettbewerbsrechts  mit  möglichst  geringen 
                                                
126  Vgl. Wagner (2006a, A 104 f.). 
127  Dafür Hylton (2003, 51). 
128  State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, 538 U.S. 408, 425 (2003); vgl. auch den Überblick 
bei  Wagner  (2006b,  473 ff.);  Nodoushani  (2005,  1315 ff.);  mit  Blick  auf  die  Rechtsprechung  des  EuGH  und  des 
Gerichts Erster Instanz zu den von der EU-Kommission verhängten Bußen Wils (2002, 41 f.). 
129  Ausführlich Polinsky/Shavell (1979, 880). 
130  Wils (2006, 196 ff.).  
131  Block/Sidak (1979/1980, 1136 f.). 
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administrativen Kosten zu erreichen132. Unter dem Konzept des decoupling würde der Multiplikator 
zwar auf den vom Schädiger zu zahlenden Betrag angewandt, dieser flösse jedoch nicht bzw. nur 
teilweise in die Taschen des Geschädigten und im übrigen an die öffentliche Hand. In der Tat steht 
eine Strategie, die auf die Durchsetzung des Kartellrechts mit Hilfe privater Schadensersatzklagen 
setzt, vor dem Problem, daß mit der Erhöhung des Multiplikators auch der Anreiz zur Klage steigt, 
also die Durchsetzungswahrscheinlichkeit erhöht wird, so daß der optimale Multiplikator wieder 
kleiner  ausfällt.  Werden  jedoch  moderate  Multiplikatoren  gewählt,  stellen  sich  die  richtigen 
Verhaltensanreize  nur  ein,  wenn  die  Entdeckungs-  und  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  relativ 
hoch ist. Das Gerichtssystem wird deshalb mit einer großen Zahl von Klagen beschäftigt, deren 
Erledigung hohe Kosten verursacht.  
In Deutschland sorgt man sich weniger um die administrativen Kosten eines Systems privater 
Rechtsdurchsetzung,  sondern  vor  allem  um  die  ungerechtfertigte  Bereicherung  des  potentiellen 
Klägers133.  Daneben  mag  die  Furcht  vor  einer  Klageflut  ebenfalls  eine  gewisse  Rolle  spielen. 
Beides zusammen hat beispielsweise den Gesetzgeber dazu bewogen, den vollständigen Verfall des 
von Wirtschafts- und Berufsverbänden auf der Grundlage von § 34a GWB abgeschöpften Gewinns 
zugunsten  des  Bundeshaushalts  anzuordnen134.  Diese  Rechtsfolge  geht  sicher  zu  weit,  weil  sie 
Klagen  der  Verbände  wegen  wettbewerbsbeschränkenden  Verhaltens  zwingend  zu  einem 
Verlustgeschäft macht: Da nicht jede Klage gewonnen wird, der Verband jedoch niemals mehr 
erhält als die Erstattung seiner Kosten (§ 91 ZPO), bleibt der Anreiz zur Verbandsklage minimal135. 
Doch auch jenseits der Extremlösung des § 34a GWB vermag der Vorschlag des decoupling 
nicht zu überzeugen. In pragmatischer Hinsicht ist zu berücksichtigen, daß die Wahl des richtigen 
Schadensmultiplikators  für  sich  allein  genommen  schon  schwierig  genug  ist;  die  optimale 
Kombination aus einem von dem Beklagten zu zahlenden Sanktionsbetrag und dem an den Kläger 
auszuschüttenden Ausgleichsbetrag zu finden, dürfte sowohl die Gerichte als auch den Gesetzgeber 
vollends überfordern, selbst wenn sachverständige Beratung in Rechnung gestellt wird. Abgesehen 
davon setzt das decoupling massive Anreize zum außergerichtlichen Vergleich, in dem sich der 
Beklagte  zur  Zahlung  einer  Summe  verpflichtet,  die  über  dem  sonst  an  den  Kläger  fließenden 
Kompensationsbetrag liegt, aber von dem sonst vom Beklagten zu entrichtenden Sanktionsbetrag 
weit entfernt bleibt136. Dem Interesse an praktischer Durchsetzung des Kartellrechts wird so ein 
Bärendienst erwiesen.  
F. Gewinnabschöpfung 
Wie  eben  bereits  erwähnt,  hat  die  Kartellbehörde  nach  Feststellung  eines  schuldhaften  – 
vorsätzlich oder fahrlässig begangenen – Verstoßes gegen das Wettbewerbsrecht die Befugnis, den 
von dem Unternehmen durch den Verstoß erlangten wirtschaftlichen Vorteil abzuschöpfen. Auch 
der Anspruch der Wirtschafts- und Berufsverbände aus § 34a GWB ist nicht auf Schadensersatz, 
                                                
132  W. Schwarz (1980, 1075); Polinsky (1986, 1231). 
133  Vgl. oben, C I. 
134  Oben, D III. 
135  Vgl. oben, E II 3. 
136  Hylton (2003, 60). 
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sondern auf Vorteilsabschöpfung gerichtet. Darin folgt die Vorschrift ihrem lauterkeitsrechtlichen 
Vorbild  in  § 10  UWG.  Schließlich  kann  auch  bei  der  Bemessung  der  individuellen 
Schadensersatzansprüche  einzelner  Geschädigter  der  von  dem  Unternehmen  durch  den 
Wettbewerbsverstoß erzielte Gewinn berücksichtigt werden, § 33 Abs. 3 S. 3 GWB. 
Damit ist das reformierte deutsche Kartellrecht bei den Sanktionen gespalten: Die Ansprüche 
wegen  wettbewerbswidriger  Praktiken  sind  grundsätzlich  auf  Schadensersatz  gerichtet,  doch 
daneben  steht  der  Anspruch  auf  Gewinnabschöpfung.  Dieser  wird  in  § 33  Abs. 3  S. 3  GWG 
alternativ  neben  den  Schadensausgleich  gestellt,  während  die  §§ 34,  34a  GWB  die 
Gewinnabschöpfung  kumulativ  zum  Schadensersatz  gewähren,  allerdings  wiederum  die 
Anrechnung von Ersatzleistungen auf den herauszugebenden Vorteil anordnen. 
 
I. Gewinnabschöpfung und Schadensersatz 
Die Gewährung eines Anspruchs auf Gewinnabschöpfung mag auf den ersten Blick überraschen, 
denn es liegt auf der Hand, daß der von dem Täter erzielte Vorteil mit dem vom Geschädigten 
erlittenen  Nachteil  keineswegs  identisch  sein  muß.  Wenn  die  Gewinnabschöpfung  gleichwohl 
häufig  in  einem  Atemzug  mit  Schadensersatz  genannt  wird,  dann  deshalb,  weil  die  deutsche 
Rechtsprechung zum Immaterialgüterrecht dem Verletzten einen Anspruch auf Herausgabe des vom 
Verletzer  erzielten  Gewinns  zur  Wahl  stellt  und  diesen  Anspruch  mit  demjenigen  auf  konkret 
berechnetem Schadensersatz und auf Wertersatz durch Zahlung der hypothetischen Lizenzgebühr 
zu dem System der sog. „dreifachen Schadensberechnung“ vereint137. Unter Bezugnahme auf diese 
Rechtsprechung  hat  die  Monopolkommission  den  Gesetzgeber  dazu  ermuntert,  den 
Gewinnabschöpfungsanspruch auch im Kartellrecht zur Verfügung zu stellen138.  
II. Was heißt Gewinnabschöpfung? 
Die  für  Außenstehende  vielleicht  wundersame  Verquickung  von  Schadensersatz  und 
Gewinnabschöpfung wird transparenter, wenn der Begriff des Gewinns näher bestimmt wird. Im 
Kontext  des  Immaterialgüterrechts  hat  die  Gewinnabschöpfung  in  der  Tat  die  Funktion,  dem 
Verletzten die Darlegung seines Schadens zu erleichtern139. Wäre der Inhaber eines Patents, einer 
Marke oder eines sonstigen Schutzrechts, in das rechtswidrig eingegriffen wurde, darauf verwiesen, 
den  konkret  erlittenen  Schaden  in  der  Form  entgangenen  Gewinns  konkret  darzulegen  und  zu 
berechnen, würde der Ersatzanspruch häufig leerlaufen. Wenn beispielsweise ein Kaffeeröster in 
großer  Zahl  Billig-Imitate  schweizerischer  Luxusuhren  verramscht,  ist  der  Uhrenhersteller  und 
Markeninhaber  außerstande,  im  einzelnen  darzulegen  und  nachzuweisen,  welche  Einbußen  ihm 
infolge dieses Verhaltens entstanden sind. Die konkrete Schadensberechnung setzt voraus, daß der 
                                                
137  Vgl.  zusammenfassend  BGH,  GRUR  1962,  509,  511  –  Dia-Rähmchen  II;  NJW  1992,  2753,  2754  – 
Tchibo/Rolex II; Wagner (2006b, 373 ff. mwN). 
138  Monopolkommission (2004, Rdnr. 58); vgl. auch Monopolkommission (2002, Rdnr. 71). 
139  Eingehend Wagner (2006a, A 86 ff). 
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hypothetische Kausalverlauf bei Unterlassen der Verletzung mit einer für § 287 ZPO hinreichenden 
Wahrscheinlichkeit bestimmt werden kann, doch eben dies ist ohne Willkür nicht zu leisten.  
In dieser Situation kommt die Rechtsprechung dem Verletzten zur Hilfe, indem sie ihm gestattet, 
das  Begehren  alternativ  auf  Herausgabe  des  Gewinns  zu  richten  und  zu  diesem  Zweck  vom 
Verletzer  Auskunft  und  Rechnungslegung  zu  verlangen.  Der  BGH  sieht  die  Abschöpfung  des 
Verletzergewinns als eine Variante der objektiven Schadensberechnung140, die dem Geschädigten 
konsequenterweise verschlossen bleibt, wenn nach den Umständen davon auszugehen ist, daß kein 
Schaden entstanden ist bzw. dieser Schaden nicht positiv mit dem Verletztergewinn korreliert141. 
Weiterhin ist der Schädiger gerade nicht dazu verpflichtet, den gesamten aus der rechtswidrigen 
Aktivität gezogenen Gewinn herauszugeben, sondern er muß nur denjenigen Teil auskehren, der 
gerade aufgrund des Eingriffs in die Rechte des Geschädigten erzielt wurde142. Doch damit nicht 
genug: Der Brutto-Gewinn ist sodann um die Kosten zu vermindern, die dem Verletzer entstanden 
sind. Nach der älteren Rechtsprechung des BGH sind hier sämtliche Kostenpositionen in Abzug zu 
bringen, also nicht nur die variablen Kosten, die der gewinnträchtigen Aktivität konkret zugeordnet 
werden können, sondern auch ein anteiliger Satz der Gemeinkosten des Unternehmens143. Wie die 
Praxis gezeigt hat, übersteigen die so errechneten Beträge die hypothetische Lizenzgebühr in aller 
Regel nicht, sondern liegen häufig noch darunter144.  
Erst  vor  wenigen  Jahren  ist  der  I.  Zivilsenat  daran  gegangen,  den  Präventivzweck  des 
Gewinnabschöpfungsanspruchs  stärker  zu  betonen  und  die  Abzugsfähigkeit  von  Gemeinkosten 
einzuschränken145. Ausweislich der Materialien zur 7. GWB-Novelle wollte sich der Gesetzgeber 
dieser Entwicklung anschließen. In der Begründung zum heutigen § 33 Abs. 3 S. 3 GWG heißt es 
ausdrücklich,  Gemeinkosten  oder  sonstige  betriebliche  Aufwendungen,  die  auch  ohne  das 
wettbewerbswidrige Verhalten angefallen wären, seien nicht abzugsfähig146. Dies dient offenbar 
dem erklärten Ziel, ein „effektives zivilrechtliches Sanktionssystem“ zu schaffen147. 
III. Bewertung 
Die  Bewertung  der  Gewinnabschöpfung  muß  differenziert  ausfallen,  je  nach  dem,  welcher 
Begriff der Gewinnabschöpfung zugrunde gelegt und wie der Gewinn berechnet wird148.  
                                                
140  BGH, NJW 1992, 2753, 2754 (insoweit nicht in BGHZ 119, 20); BGH, GRUR 1995, 349, 351. 
141  BGH, GRUR 1995, 349, 351. 
142  BGHZ 119, 20, 29; Lehmann (1988, 1683); treffend Ahrens (1983, 94: Der BGH verfahre nach dem Muster 
eines  „Gewinnteilungsprinzip[s],  durch  das  der  Kläger  im  Ergebnis  regelmäßig  nicht  mehr  erhält  als  bei  der 
Lizenzanalogie“).  
143  Vgl. etwa BGH, GRUR 1962, 509, 511.  
144  v. d. Osten (1998, 286); Haedicke (2005, 529); folgerichtig dominierte in der Praxis die Abrechnung auf der 
Basis der hypothetischen Lizenzgebühr; vgl. auch Assmann (1985, 17). 
145  BGHZ  145,  366,  372  ff.,  unter  Berufung  auf  BGHZ  68,  90,  94;  eingehend  dazu  bereits  Lehmann  (1988, 
1684 ff.). 
146  BT-Drucks. 15/3640, S. 54. 
147  BT-Drucks. 15/3640, S. 35. 
148  Vgl. auch Wagner (2006a, A 87 ff.). 
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1. Kompensatorische Gewinnabschöpfung 
Die  im  engeren  Sinne  schadensersatzrechtliche  Variante  der  Gewinnabschöpfung  ist  nichts 
anderes als eine besondere Form der Beweiserleichterung und als solche unproblematisch. Zwar 
ließe sich einwenden, es sei ungerecht, dem Geschädigten einen Anspruch auf Gewinnabschöpfung 
einzuräumen,  wenn  er  die  Voraussetzungen  eines  Schadensersatzanspruchs  nicht  nachweisen 
könne, doch damit wird verkannt, daß die Gewinnabschöpfung hier nur einen Umweg darstellt, auf 
dem  der  vom  Geschädigten  erlittene  Schaden  erfaßt  und  berechnet  werden  soll.  Die 
Gewinnabschöpfung ist lediglich eine Konzession an die Schwierigkeiten, einen hypothetischen 
Kausalverlauf  darzulegen  und  nachzuweisen  und  daraus  numerisch  exakte  Schlüsse  zu  ziehen. 
Insofern ist die Gewinnabschöpfung unverzichtbar, wenn nicht der Leerlauf der kartellrechtlichen 
Schadensersatzansprüche und damit auch der Ausfall der Steuerungsfunktion des Kartellrechts in 
Kauf genommen werden soll. 
2. Präventive Gewinnabschöpfung  
Anders stellt sich die Lage dar, wenn die Gewinnabschöpfung mit der Präventionsfunktion der 
Haftung verknüpft und zur Abschreckung von Kartellrechtsverstößen eingesetzt wird. Die zentrale 
Frage lautet jetzt, ob die Gewinnabschöpfung tatsächlich erforderlich ist, um das gewünschte Maß 
an Verhaltenssteuerung zu erzielen oder ob bloßer Schadensausgleich nicht ausreicht. Sie stellt sich 
nur, wenn der abzuschöpfende Gewinn den vom Geschädigten erlittenen Schaden übersteigt. 
 
a) Eine in diesem Sinne verstandene, suprakompensatorische Gewinnabschöpfung fördert das 
Effizienzziel, wenn sie der Abschreckung vor der vorsätzlichen Aneignung fremder Güter unter 
Umgehung des Marktes dient149. Diese Voraussetzung ist bei Kartelldelikten nicht erfüllt. 
Gleichwohl ließe sich die Gewinnabschöpfung de lege lata mit dem pragmatischen Argument 
rechtfertigen,  daß  die  Abschreckungswirkung  des  Kartell-Deliktsrechts  ohnehin  hinter  dem 
erforderlichen Standard zurückbleibt. Obwohl als sicher gelten kann, daß die Wahrscheinlichkeit 
der Entdeckung von Wettbewerbsverstößen und der Durchsetzung entsprechender Ersatzansprüche 
kleiner als 1 ist, hat der Gesetzgeber auf die Einführung eines Schadensersatz-Multiplikators nach 
amerikanischem  Vorbild  verzichtet.  Das  zivilrechtliche  Sanktionsarsenal  der  §§ 33 ff.  GWB  ist 
systembedingt defizitär, so daß ein über bloßen Schadensausgleich hinausgehender Anspruch auf 
Gewinnabschöpfung nicht zu Überabschreckung führen wird.  
Allerdings  ist  kritisch  anzumerken,  daß  der  Gewinnabschöpfungsanspruch  das  eigentliche 
Problem  –  nämlich  die  verminderte  Durchsetzungswahrscheinlichkeit  kartellrechtlicher 
Schadensersatzansprüche – nicht frontal angeht und deshalb auch nicht beheben kann: Daß die 
Durchsetzungswahrscheinlichkeit gerade um einen Faktor gemindert ist, der – bei Umkehrung und 
Nutzung als Schadensmultiplikator – der Differenz zwischen dem vom Verletzer erzielten Gewinn 
und dem vom Geschädigten erlittenen Schaden entspricht, kann als ausgeschlossen gelten. Wenn 
die Durchsetzungswahrscheinlichkeit beispielsweise 50% beträgt und der Geschädigte Nachteile im 
                                                
149  Posner (2003, 205 f.); Shavell (2004, 245 f.); Polinsky/Shavell (1998, 945 ff.); Wagner (2006b, 466 ff.); ders. 
(2006a, A 83 f.). 
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Umfang von 100.000 Euro erlitten hat, müßte der vom Schädiger herauszugebende Gewinn bei 
200.000 Euro liegen, damit sich die richtigen Präventionsanreize einstellen. Diese Koinzidenz wird 
in der Praxis kaum einmal vorkommen. Im Grunde führt kein Weg an der Erkenntnis vorbei, daß 
sich  die  Durchsetzungsdefizite  des  Kartell-Deliktsrechts  nicht  dadurch  beheben  lassen,  daß  die 
Rechtsfolge  ausgetauscht  und  der  Anspruch  nunmehr  auf  Gewinnabschöpfung  –  anstatt  auf 
Schadensersatz  –  gerichtet  wird.  Die  Verknüpfung  von  Durchsetzungsdefiziten  mit  der 
Gewinnabschöpfung führt die Rechtspolitik in die Irre und sollte daher aufgegeben werden. 
 
b)  Echte  präventive  Stoßkraft  erhält  die  Gewinnabschöpfung  nur  dann,  wenn  sie  nicht  als 
Surrogat  eines  Schadensersatz-Multiplikators  zur  Korrektur  von  Durchsetzungsdefiziten 
mißbraucht, sondern mit dem Multiplikationsprinzip verkoppelt wird. Eine solche Lösung hat im 
Ausgangspunkt viel für sich: Unterstellt, die Gewinnabschöpfung – und nicht der Schadensersatz – 
ist  die  richtige  Sanktion  gegenüber  wettbewerbswidrigem  Verhalten,  bleibt  immer  noch  das 
Problem, daß längst nicht alle Verstöße gegen das Wettbewerbsrecht aufgedeckt und diesbezügliche 
Ansprüche  durchgesetzt  werden.  Um  unter  diesen  Voraussetzungen  zu  den  richtigen 
Präventionsanreizen  zu  gelangen,  ist  der  abzuschöpfende  Gewinn  mit  der  umgekehrten 
Wahrscheinlichkeit der Durchsetzung entsprechender Ansprüche zu multiplizieren, ganz so, wie es 
auch bei Schadensersatzansprüchen praktiziert werden müßte. Tatsächlich gehen Überlegungen der 
EU-Kommission  in  diese  Richtung  einer  auf  Gewinnabschöpfung  gerichteten  und  den 
Durchsetzungsdefiziten des Kartell-Deliktsrechts Rechnung tragenden Sanktion150.  
 
c)  So  richtig  es  ist,  den  Durchsetzungsdefiziten  des  Kartell-Deliktsrechts  mit  Hilfe  des 
Multiplikationsprinzips  abzuhelfen,  so  fragwürdig  ist  seine  Verknüpfung  mit  der 
Gewinnabschöpfung.  Die  Problematik  wird  deutlich,  wenn  die  unterschiedlichen  Konsequenzen 
von Schadensersatz und Gewinnabschöpfung ins Auge gefaßt werden, wobei die Anwendung des 
Multiplikationsprinzips  stets  vorausgesetzt  bleibt.  Wird  der  einschlägige  Multiplikator  auf  eine 
Summe  angewandt,  die  dem  Wert  der  durch  das  wettbewerbswidrige  Verhalten  verursachten 
Schäden  entspricht,  ergeben  sich  Anreize  zur  Vermeidung  von  Wettbewerbsverstößen,  deren 
Nutzen geringer ist als der bei Dritten – Erstabnehmern, Zweitabnehmern, ggf. auch Konkurrenten 
–  verursachte  Schaden.  Sofern  also  ein  Kartell  oder  eine  sonstige  wettbewerbsbeschränkende 
Praktik einen höheren Nutzen stiftet, als sie Schäden verursacht, besteht für den Verletzer kein 
Anreiz zur Vermeidung des wettbewerbswidrigen Verhaltens. Es ist eben dieser Punkt, an dem die 
Gewinnabschöpfung über bloßen Schadensersatz hinausgeht. Muß der Verletzer damit rechnen, daß 
ihm der gesamte, aus dem wettbewerbswidrigen Verhalten gezogene Gewinn abgenommen und der 
Betrag unter Berücksichtigung von Durchsetzungsdefiziten nach oben korrigiert wird, dann hat er 
einen Anreiz, jedweden Wettbewerbsverstoß zu unterlassen.  
Die Wahl zwischen Schadensersatz und Gewinnabschöpfung läuft damit auf die Frage hinaus, ob 
das Kartell-Deliktsrecht so ausgestaltet werden sollte, daß vor jedweder Wettbewerbsverletzung 
abgeschreckt wird oder ob es ausreicht, vor solchen Verletzungen abzuschrecken, die mehr Schäden 
verursachen  als  sie  Nutzen  stiften.  Intuitiv  spricht  vieles  dafür,  auf  vollständige  Prävention  zu 
setzen  und  den  Anspruch  folgerichtig  auf  Gewinnabschöpfung  zu  richten,  doch  einer  näheren 
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Analyse vermag diese Intuition nicht standzuhalten. Zunächst ist mit dem Vorurteil aufzuräumen, 
als  sei  jedwede  Wettbewerbsbeschränkung  per  se  von  Übel  und  deshalb  zu  vermeiden.  Das 
komplizierte System der Art. 81, 82 EG allgemein und das Regel/Ausnahme-Verhältnis von Art. 81 
Abs. 1  und  Art. 81  Abs. 3  EG  im  besonderen  beruht  vielmehr  auf  der  Einsicht,  daß 
Wettbewerbsbeschränkungen  gerade  nicht  per  se  vermieden  werden  sollten,  weil  sie  in  vielen 
Fällen  wohlfahrtssteigernd  wirken.  Die  damit  gebotene  Differenzierung  zwischen 
wohlfahrtssteigernden  und  wohlfahrtssenkenden  Wettbewerbsbeschränkungen  ist  in  eine  auf 
Schadensersatz gerichtete Sanktion von vornherein „eingebaut“, während die Gewinnabschöpfung 
blind für die Unterscheidung ist.  
Gegen diese Überlegung läßt sich einwenden, daß kartellrechtliche Sanktionen selbstverständlich 
nur  solche  Aktivitäten  treffen,  die  dem  Regelungsgefüge  der  Art.  81,  82  EG  insgesamt 
widersprechen.  Der  Vorbehalt  zugunsten  wohlfahrtssteigernder  Wettbewerbsbeschränkungen  ist 
bereits im Tatbestand des Kartell-Deliktsrechts berücksichtigt. Folgerichtig scheint es auf der Ebene 
der Sanktionen keiner Zurückhaltung mehr zu bedürfen, sondern es kann voll auf Prävention gesetzt 
werden. – Mit diesem Einwand wird zweierlei übersehen. Zum einen liegt auf der Hand, daß das 
Regel/Ausnahme-System  des  Art.  81  Abs.  1,  3  EG  von  klaren  und  eindeutigen 
Verhaltensanweisungen  weit  entfernt  ist.  Einen  gesicherten  Kernbestand  als  wettbewerbswidrig 
ausgezeichneter Praktiken umgibt ein weiter Begriffshof, in dem redliche Juristen und Ökonomen 
über  das  Urteil  verschiedener  Meinung  sein  können.  Für  die  betroffenen  Akteure  ist  die 
Entscheidung,  die  ein  Gericht  einmal  treffen  wird,  deshalb  nicht  mit  hinreichender  Sicherheit 
prognostizierbar.  Wenn  in  dieser  Situation  die  Sanktion  für  einen  ex  post  festgestellten 
Wettbewerbsverstoß  auf  Gewinnabschöpfung  gerichtet  wird,  ergibt  sich  eine 
Abschreckungswirkung nicht nur gegenüber tatsächlich wettbewerbswidrigem Verhalten, sondern 
gegenüber  jedem  Verhalten,  das  mit  einer  gewissen  Wahrscheinlichkeit  ex  post  als 
wettbewerbswidrig  eingestuft  werden  könnte.  Genau  so,  wie  die  Unsicherheit  über  die 
Konkretisierung  des  Fahrlässigkeitsstandards  im  Deliktsrecht  zu  übermäßigen 
Sorgfaltsaufwendungen führt151, hat sie im Kartellrecht zur Folge, daß nicht nur die tatsächlich 
wettbewerbswidrigen  Verhaltensweisen,  sondern  auch  möglicherweise  wettbewerbswidrige 
Aktivitäten  unterlassen werden. Dieser Effekt spricht dafür, bei der Sanktion Zurückhaltung zu 
üben, um keine übermäßigen Abschreckungswirkungen zu erzeugen.  
Fundamentaler als das Argument der Überabschreckung infolge unsicherer Verhaltensstandards 
ist der Hinweis auf die mangelnde Treffsicherheit der Verhaltensstandards selbst152. Die Art. 81, 82 
EG  müssen  notwendig  in  relativ  grobschlächtiger  Weise  zwischen  nützlichen  und  schädlichen 
Wettbewerbsbeschränkungen unterscheiden, weil eine feinziselierte Effizienzanalyse im Einzelfall 
von den zuständigen Gerichten nicht durchgeführt werden kann – wenn sie denn überhaupt möglich 
ist.  Deshalb  ist  zu  erwarten,  daß  das  Wettbewerbsrecht  eine  relativ  hohe  Zahl  von  falschen 
Positiven generiert – also Verhaltensweisen als wettbewerbswidrig auszeichnet, die es in Wahrheit 
nicht  sind153.  Muß  der  scheinbare  Kartelltäter  in  einem  solchen  Fall  damit  rechnen,  zur 
                                                
151  Shavell (2004, 225). 
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Gewinnherausgabe verurteilt zu werden, hat er einen Anreiz, sich nicht entsprechend zu engagieren, 
um die Sanktion zu vermeiden. Ist Schadensersatz hingegen die Rechtsfolge und übersteigt der 
Nutzen  aus  der  Aktivität  die  Schadenskosten,  hat  der  Akteur  keinen  Anreiz  zur  Unterlassung, 
sondern im Gegenteil – der Anreiz zum Engagement in der zu Unrecht inkriminierten Aktivität 
besteht  fort.  Die  Schadensersatzsanktion  wirkt  so  gleichsam  als  Korrektiv  gegenüber  einem 
Kartellrecht, das die inkriminierten Verhaltensweisen notwendigerweise nur unter Inkaufnahme von 
Fehlern selektieren kann154. Und umgekehrt gilt: 
“If  the  substantive  rules  could  discriminate  perfectly  between  efficient  and  monopolistic 
conduct, no one would worry about penalties. Those whose conduct was beneficial would be 
left alone; others could be hanged”155. 
Schließlich ist gegen die Beschränkung des Kartell-Deliktsrechts auf Schadensersatz und für die 
Gewinnabschöpfung  als  Regelsanktion  geltend  gemacht  worden,  der  Verzicht  auf  lückenlose 
Prävention kartellrechtswidrigen Verhaltens unterminiere das Vertrauen der Rechtsgenossen in die 
Unverbrüchlichkeit der Kartellrechtsordnung156. Dieser Appell an die positive Generalprävention 
ist verständlich, am Ende aber nicht überzeugend. Wenn das zivilrechtliche Sanktionensystem so 
eingestellt wird, daß sich die gewünschten Präventionseffekte einstellen, wäre dem Interesse an 
positiver  Generalprävention  Genüge  getan.  Muß  der  Kartelltäter  fürchten,  bei  Feststellung 
wettbewerbswidrigen Verhalten den gesamten Dritten zugefügten Schaden ersetzen zu müssen, und 
wird  der  dafür  erforderliche  Betrag  mit  der  umgekehrten  Wahrscheinlichkeit  der 
Rechtsdurchsetzung multipliziert, wird die Rechtstreue der Akteure hinreichend gestärkt. Darüber 
hinaus das Signal zu senden, daß jedwede Aktivität, die ex post als wettbewerbswidrig qualifiziert 
wird, zum vollständigen Verlust des daraus gezogenen Nutzens führt, reicht über das legitime Ziel 
des  Kartellrechts  hinaus.  Dessen  Durchsetzung  ist  schließlich  kein  Selbstzweck,  sondern  dient 
ihrerseits dem Interesse an der Vermehrung gesellschaftlicher Wohlfahrt.  
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